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LA CONSTITUCION CHILENA Y LOS GRUPOS DE INTERES:}
UNA MIRADA DESDE EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO PUBLICO

’ . ’ 7 *®
José Francisco Garcia Garcia
.. i
Sebastidn Soto Velasco

Resumen: El presente documento tiene por objeto analizar el proceso legislativo y el rol que cumple en éste la
accién de los grupos de interés desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho publico. Para los
autores es discutible que el tnico enfoque a la hora de abordar la accién de estos grupos sea la regulacién
especial, de las cuales la regulacion del financiamiento de la politica y del lobby son buenos ejemplos. En
cambio, proponen mirar el disefio constitucional y el del proceso legislativo chileno, en particular las
cortapisas que nuestra institucionalidad ha establecido para hacer mas dificil el proceso de captura a los
parlamentarios y mds costoso conseguir aquellos acuerdos de mero beneficio especial o privado, o en donde
no se considere el interés publico o no se busque la provisién de bienes publicos. Asi, se propone una teoria
econémica de la Constitucion, que busca explicar la racionalidad de instituciones y mecanismos como el
sistema bicameral, el veto presidencial, la delegacién al Ejecutivo y la reserva legal, el respeto a las ideas
matrices, la iniciativa exclusiva, la existencia de distintos tipos de quorums, el control juridico de la
constitucionalidad de las leyes por parte del Tribunal Constitucional, entre otros.
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Abstract: The paper develops an economic theory of the Chilean Constitution and the legislative process, and
the role that play interest groups in the later. For the authors is not clear that the only approach when
analyzing interest group politics consists, inevitably, in establishing statutory regulations, like campaign
finance laws and lobbying regulation. To the contrary, this paper suggests that the Chilean Constitution and
the design of the legislative process should be considered more seriously. Different constitutional principles,
institutions and mechanisms are established in the Chilean constitutional design that raises the costs of
capturing the State and Congress. Thus, the authors propose an economic theory of the Chilean constitution
and analyze different topics such as the bicameral system, executive veto, delegation of legislative powers to
the Executive and the legal reserve clause, the respect for the matrix ideas of a legislative proposal, quorums,
judicial review of legislation by the Constitutional Court, among others.
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“Caballeros, no confio en ustedes”.
Gunning Bedford de Delaware
(Convencién Federal de 1787)"

I. INTRODUCCION

La accién de los grupos de interés y la vinculacion que éstos tienen con legisladores y
autoridades publicas es un tema que ha motivado diversas respuestas en Chile y en el
mundo. En nuestro pais, algunas de ellas son leyes vigentes desde hace afios’ y otras estan a
un paso de serlo’. Estas y otras regulaciones similares suelen ser consideradas por diversos
sectores de la sociedad como medidas fundamentales para el perfeccionamiento de la
democracia y, desde una mirada mds profunda aunque mal enfocada desde nuestra
perspectiva, antidoto contra la “excesiva” influencia de los grupos de interés en el proceso
politico.

Sin embargo, no puede desconocerse la existencia de grupos que buscan influenciar las
decisiones de la autoridad. De hecho, el conflicto de fondo, esto es, la lucha de diversos
intereses, estd en el corazén mismo de un sistema democratico. ;Puede pensarse la politica
en forma independiente de los intereses? ;Puede una democracia existir sin grupos de
interés tratando de influir en el debate publico? ;Es posible la competencia politica sin
conflictos de intereses? Estas preguntas envuelven en si resoluciones legislativas que estan
conectadas a definiciones sobre derechos y distintas concepciones de la politica.

El presente documento pretende avanzar en algunas respuestas a estas preguntas. En primer
lugar, busca introducir la mirada del analisis econdmico del derecho publico o la aplicacion
del Public Choice o Teoria de la Eleccién Piblica al derecho’; para analizar el disefio
constitucional y la potencial accién de los grupos de interés en el proceso legislativo. El uso
de este enfoque basado en el andlisis economico de las reglas e instituciones legales —su
racionalidad, eficiencia e incentivos en los individuos e instituciones publicas- es una nueva
mirada que el mundo del derecho piiblico chileno esté recién empezando a conocer”.

' Reproducido en Buchanan y Tullock (1962: 42)

2 Ley 19.884, sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral.

? Proyecto de ley que Regula el Lobby. Boletin 3407-07.

* En el derecho comparado, especialmente en Estados Unidos y algunos pafses europeos, el andlisis
econdmico del derecho publico (Public Law and Public Choice o Constitutional Law and Economics) es una
sub-disicplina del derecho extremadamente influyente a la hora de analizar cuestiones como interpretacion de
la ley y el espiritu del legislador, [Easterbrook (1983), Posner (1986), Eskridge (1988), Shepsle (1992),
McNollgast (1994), Macey (1986) y Farber y Frickey (1988)], stare decisis [O"Hara (1993), Kornhauser
(1989) y Macey (1989) ], cortes federales [Easterbrook (1982) y Kornhauser y Sawyer (1986)], delegacién
administrativa [Aranson y otros (1982), Mashaw (1985) y McNollgast (1999)], veto presidencial en el
proceso legislativo [Stearns (1992) y Robinson (1988)], sistema bicameral [Levmore (1992)], entre otras
areas.

> Autores del mundo del derecho piblico que han tocado algunos aspectos de esta Escuela o se han referido
tangencialmente a esta: Barandarian (2001), Montt (2004), Fermandois (2006), Delaveau (2006a), Soto
(2007), Garcia (2008), Romero (2008) y Silva (2008).



Una segunda aspiracion de este documento dice relaciéon con discutir acerca de la mejor
manera de abordar la influencia de los grupos de interés en el proceso legislativo. Como se
verd, en nuestra Constitucion y proceso legislativo encontramos mecanismos que buscan
encausar la accién de los grupos de interés y hacer mds costoso el proceso de captura de los
parlamentarios y de la regulacion. En efecto, nuestro disefio institucional genera alguin
grado de incertidumbre en el proceso de captura del Congreso al contemplar un sistema
bicameral, un fuerte rol del Ejecutivo en el proceso legislativo, reglas supermayoritarias en
algunos dmbitos, posibilidad de delegacion restringida, exigencia de respetar las ideas
matrices, etc. Todo esto no impide la captura, pero la hace mds costosa. Por eso lo relevante
serd detenerse en algunas instituciones y analizarlas desde esta perspectiva.

Para esto, el siguiente capitulo hace una revision general de la teoria de la eleccion publica;
el tercero, analiza el modelo transaccional del proceso legislativo, y el cuarto se detiene en
el disefio constitucional y legislativo de nuestro pais enfocdndose en los mayores costos de
transaccion (y captura) que éste genera, tanto desde el punto de vista de los grupos de
interés como de los parlamentarios. De este modo, se pretende hacer un aporte al andlisis de
instituciones de nuestra democracia desde la perspectiva de la teoria de la eleccion publica
y el derecho, para asi contribuir al estudio de la accion de los grupos de interés en Chile.

II. LA POLITICA SIN ROMANCE

La teoria de la eleccion publica o Public Choice es definida por Mueller como “el estudio
econdmico de la toma de decisiones no econdmicas, o la simple aplicacién de la economia
a la politica”, definicién compartida por diversos autores’. Para Mercuro y Medema, desde
la perspectiva del andlisis econémico del derecho, “constituye una mirada (...) que se
enfoca predominantemente en la creaciéon e implementaciéon del derecho a través del
proceso politico —la oferta y demanda de legislacion- como opuesto al enfoque de la
Escuela de andlisis econdémico del derecho de Chicago que se centra en el derecho creado

. »8
por los jueces (common law)”".

Desde una perspectiva histérica y mirando la evolucién de esta corriente de andlisis,
diversos autores’ sitdan su origen hace aproximadamente doscientos afios en el andlisis de
las reglas de votacion realizado por dos matemadticos franceses, Jean-Charles de Borda y el
Marqués de Condorcet'.

% Mueller (2003:1)

7 Véase por ejemplo a Johnson (1991) p. 12, Tullock (2004) p. 16, Stearns (1997) p. xvii, Farber (2007) p. ix,
Farber y Frickey (1991) p. 7 y Mashaw (1989) p. 124.

8 Mercuro y Medema (2006: 156)

? Tullock (2004: 16), Tollison (1988), Levmore (1989), Peacock (1992), Mueller (1997) y Buchanan (2000).
' Desde una perspectiva moderna, encontramos los trabajos de Black (1958): formulando la teorfa del votante
mediano y un marco analitico de gran riqueza para el estudio de las comisiones parlamentarias y el
comportamiento de los candidatos en las elecciones; Arrow (1951): evaluando instituciones bajo la regla de
mayoria en un escenario de bienestar social; Downs (1957): la decision de votar es vista como un acto de
consumo mds que la de un acto de inversion de un maximizador de interés individual; Ricker (1962): donde
postula y ofrece evidencia para su principio de la coalicién minima ganadora, que es aquella que es mayoria y
gana mientras no pierda a ninguno de sus actuales miembros; y Niskanen (1971): quien desarrolla una teorfa



Sin embargo, el trabajo de Buchanan y Tullock, “El Cdlculo del consenso” (1962)”, €s
probablemente la obra que por sus sistematicidad y consistencia, puede ser considerada la
base fundacional del Public Choice moderno'>. En este sentido, para algunos autores,
Buchanan y Tullock llevaron a la préctica las ideas de Wicksell y extendieron la aplicacion
de los criterios de unanimidad al debate de la Constituciéon o periodo constitucional
(constituyente) en lugar del periodo post-constitucional, también llamado institucional o de
politica “ordinaria”"’. Para Rowley, el mensaje esencial de este libro consiste en el
reconocimiento de que la unanimidad y no la regla de mayoria es el centro de la democracia
constitucional y haber demostrado que, en el mejor de los casos, la regla de mayoria debe
ser considerada como una entre muchos expedientes para lograr un acuerdo en temas
politicos cuando los intereses de los individuos y los grupos de interés son divergentes,
dados los costos que ello implica”.

Desde una perspectiva analitica, hay dos postulados basicos que deben ser considerados:
racionalidad de los individuos (teoria de la eleccidn racional)15 e individualismo
metodolégico'®. En este sentido, para Becker, “todo comportamiento humano puede
considerarse bajo el prisma de que los actores involucrados buscan maximizar su utilidad

econdmica del comportamiento burocritico y sugiere el dominio de las agencias sobre la legislatura en el
proceso presupuestario.

" Buchanan y Tullock (1962).

'2 Para Van den Heuwe (1999: 604-05), el “Cdlculo” es un trabajo seminal que integré en una estructura
l6gica y coherente el modelo econémico de comportamiento de maximizacién de utilidad, a las elecciones
politicas; y, la conceptualizacion de la “politica como intercambio” (mercado politico). Asi, el proceso
politico se conceptualiza como uno de intercambios mutuamente beneficiosos. Es por esta razén por la que se
sefala a la unanimidad como regla de decision colectiva. Dado que la eleccion de reglas es una eleccion social
mas que un intercambio, la forma de intercambio voluntario es el consentimiento politico. M4s aun, esta obra
difiere de otras precursoras en el sentido de que entrega argumentos justificatorios (normativos). Traté de
esbozar, al menos en términos muy generales, las condiciones que deben presentdrsele a un individuo para
que encuentre ventajoso ingresar a una entidad politica que cuente con rangos de actividad que estén
constitucionalmente demarcados o aceptar la pertenencia a una comunidad politica ya existente. Se reconoci6
que, si se asumen los presupuestos del individualismo metodolégico, el Estado o la politica tienen su
justificacién ultima en su potencial para satisfacer los deseos de los individuos.

" Mercuro y Medema (2006: 160).

' Stearns (1997: 409).

'S Para Downs (1957:6): “un hombre racional es el que se comporta de la siguiente manera: (1) siempre puede
tomar una decisién cuando se enfrentan con una serie de alternativas; (2) es capaz de clasificar (ranking)
todas las alternativas que se le presentan en orden de preferencia, de tal manera que cada una en relacion a las
otras el individuo la preferird, estard indiferente, o la considerard inferior frente a las otras; (3) su ranking de
preferencias es transitivo (si prefiero A a b, y B a C, entonces prefiero A a C); (4) él siempre elige de entre las
alternativas posibles las que ocupan el lugar mds alto en su orden de preferencias; (5) siempre hace la misma
decision cada vez que se enfrenta a las mismas alternativas. Todos los tomadores de decisiones racionales en
nuestro modelo —incluidos los partidos politicos, grupos de interés, y los gobiernos - exhiben las mismas
cualidades”.

'® Buchanan y Tullock (1962: 15), expresan esta intuicién de la siguiente manera: “La accién colectiva es
considerada como la accion de los individuos cuando eligen lograr fines colectivamente y no individualmente;
y el gobierno no es visto mds que como el conjunto de procesos, la maquina, que permite que esta accién
colectiva tenga lugar”.



sobre la base de un conjunto estable de preferencias, una cantidad 6ptima de informacion y

. . 1
otros insumos, en una gran variedad de mercados” 7

En este sentido, la Teoria de la Eleccion Publica evita realizar suposiciones fuertes respecto
de los deseos de los individuos o sus motivaciones ultimas. En vez de eso, descansan sus
modelos en la suposicion, aparentemente sencilla, de la racionalidad individual. Stearns y
Zywicki sostienen que: “La racionalidad individual implica que cualesquiera preferencias
divergentes que un individuo pueda tener, se presume que este entrard en un proceso costo-
efectivo de persecucion de sus objetivos deseados. Al igual que los economistas, los
académicos de la eleccion publica toman los motivos individuales como asumidos o dados.
Por ejemplo, uno puede ser tan racional en hacer crecer una empresa, como en contribuir a
una caridad (...) Los criticos del andlisis econdmico a menudo presumen que la teoria
descansa sobre la hipétesis de que la conducta individual es invariablemente egoista. De
hecho, esto es s6lo una caricatura del supuesto de racionalidad de la economia. Los
individuos pueden ser motivados por un sinnimero de inspiraciones. Mientras esto puede, y
a menudo lo hace, incluir el deseo de maximizar los ingresos o las ganancias econdmicas o
monetarias, también incluye otras preocupaciones que compiten entre si, por ejemplo,
aumentar el tiempo de ocio; ganar en estimulo intelectual, apoyar a la familia y a los
amigos, o comprometerse con la religién, caridad o una comunidad determinada. Los
economistas asumen que cualquiera sea el fin que el individuo persiga, esté lo hard de un
modo ‘racional’. Los economistas asumen mds adn, que mientras los individuos son muy
distintos los unos de los otros, la racionalidad mantiene ciertos atributos de la naturaleza
humana constantes” '®.

Asi, el homo politicus -descrito por la literatura tradicional de la ciencia politica como un
ser altruista y perseguidor incansable del interés publico cuando actia colectivamente- es
visto simplemente como un individuo racional que toma decisiones (racionales) en el
mercado politico en su condicién de representante, elector, burdcerata, etc”’.

Asimismo, el marco metodoldgico de la Teoria de Eleccion Publica no estaria completo
sino se incluye el andlisis de tres herramientas analiticas, que han sido largamente
desarrolladas por la literatura. En primer lugar, los costos de agencia, también conocido
como el problema del agente-principal, que en el contexto del proceso politico, se refleja

"7 Mis atin, para Becker (1986: 119) “La combinacién de los presupuestos de comportamiento maximizador,
equilibrio del mercado y preferencias estables, usadas sin tregua y de manera consistente, son el corazén del
enfoque econdmico tal como yo lo veo. Son responsables de los muchos teoremas asociados con este
enfoque”.

18 Stearns and Zywicki (2008: chl: 11-12).

' El postulado del interés propio deriva de la famosa cita de Adam Smith: "El hombre reclama en la mayor
parte de las circunstancias la ayuda de sus semejantes y en vano puede esperarla sélo de su benevolencia. La
conseguird con mayor seguridad interesando en su favor el egoismo de los otros y haciéndoles ver que es
ventajoso para ellos hacer lo que les pide. Quien propone a otro un trato le estd haciendo una de esas
proposiciones. Dame lo que necesito y tendrds lo que deseas, es el sentido de cualquier clase de oferta, y asi
obtenemos de los demds la mayor parte de los servicios que necesitamos. No es la benevolencia del carnicero,
del cervecero o del panadero la que nos procura el alimento, sino la consideracién de su propio interés. No
invocamos sus sentimientos humanitarios sino su egoismo; ni les hablamos de nuestras necesidades, sino de
sus ventajas”. Smith (2000: 17). Para Downs “practicamente toda la teorfa econémica se basa en esta premisa
(la teoria del interés propio)” (1957: 22).



en la divergencia de objetivos entre el principal (un grupo de votantes u otros encargados
de adoptar decisiones) y el agente (los mandatados para representar los intereses del
principal)”. En segundo lugar, las instituciones y el disefio institucional son
fundamentales, porque afectan los incentivos y las restricciones de los actores del proceso
poh’tic021. Finalmente, es relevante el concepto de eficiencia, donde existen dos criterios
que han sido utilizados tradicionalmente en este dmbito: Pareto y Kaldor-Hicks.
Analicemos un poco mds este punto.

Para Stearns y Zywicki, en teoria, incluso sin adherir a una regla de consentimiento
undnime, es posible garantizar resultados que beneficien a todos los individuos. Asi, una
modificacién constitucional o legal, por ejemplo, maximizard el bienestar social, cuando los
que se benefician de dicha modificacién (ganadores) son capaces de compensar a los
perjudicados (perdedores). La modificacidn, por tanto, conviene a los ganadores, incluso
después de compensar (o pagar una indemnizacién) a los perdedores. Para los perdedores,
también conviene, una vez que han sido plenamente compensados. Si dicha compensacion
se llevo a cabo, el resultado final (que se obtiene por la modificacion legal) satisface la mas
estricta definicién de eficiencia. Asi, el paso desde el statu quo a un estado alternativo
(modificacion legal) se llamard pareto-superior si se mejora la posicion de al menos un
individuo sin dejar a ningtn otro en peores condiciones. Cuando se han llevado a cabo
todos los posibles movimientos pareto-superiores llegaremos a un punto Optimo de
eficiencia, la cual es, por asi decirlo, inmejorable. A esto punto llamaremos Optimo de
pareto. Cuando esto ocurre, cualquier cambio del statu quo (6ptimo de pareto alcanzado)
afectard la distribucion de la riqueza entre los participantes, con el resultado de que al
menos una de las partes en el intercambio quedard en peores condiciones.

Bajo una definicién alternativa de eficiencia, la Kaldor-Hicks, puede haber una persona que
quede peor como resultado de una determinada accién (modificacion legal o transaccién en
el sistema contractual) siempre que los beneficios que obtienen las personas que quedan
mejor, alcancen para compensar potencialmente a la persona que inicialmente quedé peor.
De lo que se trata es de ver si como resultado de una determinada transaccién (o
modificacién constitucional o regulacion) hay beneficios netos (andlisis costo-beneficio).
Una transaccion solo seria mejor en el sentido de Pareto si las personas que quedan mejor
compensaran efectivamente a los terceros por los dafios que les inflingen. Asi, no habria
nadie en una peor posicion efectiva. En cambio, bajo el concepto de Kaldor-Hicks, basta
con que los ganadores tengan la posibilidad de compensar a los perdedores, aunque no lo
hagan efectivamente. El criterio de Kaldor-Hicks permite los cambios donde hay ganadores
y perdedores pero exige que los ganadores ganen mas que lo que pierden los perdedores.
Para Stearns y Zywicki, este estdndar mds relajado para la eficiencia, mientras reconoce la

%0 Por Stearns y Zywicki: “Los agentes no son conductos neutrales a través de los cuales los principales logran
sus objetivos. En lugar de ello, los agentes poseen preferencias y motivaciones que a veces coinciden con las
de sus mandantes, pero otras veces divergen. El problema de los costos de agencia es complicado porque
antes de siquiera poder determinar las medidas apropiadas para reducir los costos de agencia, debemos
enfrentar una cuestion légica previa: ;quién es el principal? . Stearns y Zywicki (2008: chl: 18-19).

*! Un principio fundamental de la Teoria de la Eleccién Piblica es que las instituciones importan. Para los
economistas, ello implica que las instituciones internalizan mecanismos que recompensan o castigan las
conductas particulares y que los individuos, comportdndose racionalmente, modifican su comportamiento en
respuesta a estos incentivos institucionales. Stearns and Zywicki (2008: chl: 15-16).



inevitable naturaleza de los ganadores y perdedores en el proceso de procurar bienes o
servicios publicos, provee una fundacién normativa importante para la provision de muchos
o . o . 2

programas publicos que no pueden satisfacer el criterio més estricto de Pareto™.

En definitiva, y para concluir este andlisis general, es conveniente recordar, con Tullock,
que lo Unico que debiera sorprender acerca de las proposiciones de la Teoria de la Eleccion
Publica, es que ellas rompen la ortodoxia tradicional: “Escritores como Machiavello (...)
fueron mds bien considerados como moralmente sospechosos y malos ejemplos, que
autores de anlisis profundos™. Para Tullock, este enfoque cambia esto, pero atin mds
importante, “al usar un modelo en el cual los votantes, politicos y burdcratas se consideran
como principalmente interesados en su propio bienestar, fue posible emplear herramientas
analiticas derivadas de la metodologia econémica’?*. Como resultado, se han desarrollado
modelos bastante rigurosos que pueden ser testeados con el mismo tipo de procedimientos
estadisticos utilizados por la economia, pero donde los datos son extraidos del sistema
politico. El resultado es “una nueva teoria acerca de la politica que es mds rigurosa, realista

y mejor testeada que la ortodoxia antigua™.

III. EL PROCESO LEGISLATIVO COMO MERCADO

Bajo el modelo de la Teoria de la Eleccion Publica, el proceso legislativo se asemeja a un
mercado, en donde todos los actores participantes en la arena legislativa se consideran
maximizadores racionales de su propio bienestar lo que implica que representantes, grupos
de interés y lobbystas intentan lograr leyes favorables a sus electores y representados,
respectivamente. En efecto, en este modelo los grupos de interés, y en menor medida la
ciudadania, son los demandantes de legislacion. De este modo, se espera que entreguen
beneficios a los legisladores (oferentes de legislacion) para que estos retribuyan con la
generosidad gubernamental que puede, a su vez, tomar diversas formas: regulaciones,
subsidios, aranceles, etc. Asimismo, los legisladores pueden también responder a la
demanda oponiéndose a la aprobacion de una determinada legislacién, evitando
pronunciarse (para no pagar los costos frente a demandas opuestas de grupos de interés y
electores) y por tanto optando por delegar la toma de decisiones a determinadas agencias
del Ejecutivo. En este sentido, los individuos buscaran influir en la legislacién solo cuando
los beneficios de hacerlo exceda los costos. De manera similar, desde el punto de vista del
oferente, los legisladores proveerdn beneficios cuando ello sirva directamente sus propios
objetivos, incluyendo su principal objetivo: ser reelegidos®®.

3.1 El Modelo Transaccional Wilson-Hayes

Dos teéricos del Public Choice Wilson?’ y Hayes®®, desarrollan esta teorfa transaccional de
la legislaciéon con mayor detalle. Inspirado en la idea de que los mercados politicos son

22 Stearns y Zywicki (2008: ch.1: 26).
 Tullock (2004: 17).
24
Id.
P Id.
%0 Eskridge y otros (2002:54).
" Wilson (1973: 332-37).



andlogos a los mercados econdémicos, Hayes —desarrollando las categorias de Wilson-
esbozd los patrones de oferta y demanda para diferentes categorias de asuntos politicos.

Estos autores dividen los beneficios asociados con los bienes publicos en beneficios
distribuidos para el publico en general (ej. Defensa) y beneficios concentrados o de interés
particular (ej. subsidio industrial o un arancel). De manera similar, dividen los costos
asociados a los bienes publicos entre aquellos que son ampliamente distribuidos (ej. un
limite de velocidad en la circulaciéon de vehiculos) y aquellos concentrados (ej. un precio
maximo de arriendos). Asi, los costos y beneficios de la mayoria de los bienes publicos
estdn dentro de estos extremos y estas categorias son ltiles para establecer el modelo
analitico. (Cuadro 1)29.

Cuadro 1

Beneficios distribuidos

Beneficios Concentrados

Costos Distribuidos

Dado que no hay gran interés ni
por oferta (legisladores) ni
demanda (grupos de interés-
ciudadanos), y salvo que exista
gran consenso, el Congreso no
aprobard muchas leyes o sélo
actuard de manera simbdlica.

Fuerte acciéon de los grupos de
interés para conseguir legislacion
especial. Dado que existird una
débil oposicion (grupos grandes no
organizados), se espera exista
sobre oferta de este tipo de
legislacion.

Costos Concentrados

Grupos pequefios afectados
generardn gran presion, y tenderdn
a imponerse sobre una mayoria no
organizada de ciudadanos. No
existird ley, ley serd ambigua o
habra delegacion al Ejecutivo.

Grupos de interés activos en ambos
lados (beneficiarios y afectados).
Dado el fuerte conflicto, los
legisladores no  legislaran o
delegaran al Ejecutivo, esperando
culpar la mala regulacién u obtener

los créditos de una buena.

En primer lugar, encontramos la categoria beneficios distribuidos/ costos distribuidos, que
es convencionalmente la categoria de legislacion que se espera que apruebe el Congreso.
Sin embargo, para la Teoria de la Eleccion Publica, ésta es un tipo de legislacion que sera
proveida en menor cantidad o en cantidades sub-Optimas. Dado que esta categoria
legislativa involucra un patron de demanda conflictiva en el cual todos los electores reciben
una tajada de beneficios e incurren en un porcentaje de los costos, y porque los esfuerzos
del lobby no son intensos en ninguno de los dos lados, los legisladores responderdn con
inaccién, o con acciones simbdlicas en la forma de delegacion.

En segundo lugar, encontramos la categoria beneficios distribuidos/ costos concentrados
que se caracteriza por un débil lobby en apoyo de la legislacién y un fuerte lobby en la
oposicién (rechazo). Un ejemplo implicaria estatizar parte de la prestacion de servicios de
salud en el caso que estos sean proveidos actualmente por privados. Ya que todos en algin
punto requieren de servicios médicos, los beneficios de tal régimen se distribuirian

% Hayes (1981).
** Elaboraci6n propia en base Eskridge, Jr. (1988), y Stearns y Zywicki (2008: ch4: 13).




ampliamente. En contraste, los costos recaerian, al menos en el corto plazo, en aquellos que
proveen servicios médicos actualmente. Un ejemplo similar lo encontramos en el
establecimiento de precios maximos de arriendo, siendo los propietarios de los inmuebles
los perjudicados en el corto plazo. En casos como este, donde existen derechos de una
minoria que puede verse afectado, son relevantes los mecanismos constitucionales de
proteccidn de sus derechos. Los legisladores enfrentados con esta configuracion conflictiva
(un grupo especifico afectado) probablemente o no hard nada o delegardn en el Ejecutivo.

En tercer lugar, encontramos la categoria beneficios concentrados y costos distribuidos
caracterizada por una fuerte demanda de legislaciéon y un débil lobby en oposicion. Como
se podria predecir, el resultado en esta situacion es la obtencion de legislacion por parte de
los grupos de lobby activo. De hecho, existen grandes incentivos para el lobby en esta
categoria, que resultan en el proceso de intercambio de votos o logrolling legislativo30, con
el efecto de conferir amplios beneficios cuasi-privados como medios de lograr los acuerdos
legislativos.

Finalmente, encontramos la categoria costos concentrados y beneficios concentrados, que
es la mas conflictiva desde el punto de vista de la accion de los grupos de interés. Los
esfuerzos de lobby son intensos a ambos lados. Esta es la cldsica situacion en la cual los
legisladores optardn ya por delegar su autoridad a una agencia administrativa o bien a los
jueces. Lo anterior permite a los legisladores reclamar el crédito por crear beneficios
legislativos mientras culpan a las agencias o jueces por imponer los costos.

IV. UNA MIRADA ECONOMICA AL DISENO CONSTITUCIONAL CHILENO:
IMPACTO SOBRE EL PROCESO LEGISLATIVO Y LA ACCION DE LOS
GRUPOS DE INTERES

Habiendo dedicado algunas paginas al estudio mds tedrico del andlisis econdmico del
derecho publico o aplicacion del public choice al derecho y su enfoque analitico frente al
proceso legislativo —y qué podemos esperar de la influencia de los grupos de interés- es
momento de detenerse en su aplicacidén y consecuencias para el disefio constitucional del
pais. Asimismo corresponde también analizar el modo en que diversas instituciones operan
como verdaderas cortapisas al accionar de los grupos de interés y a los acuerdos de claros
beneficios privados que pudieran acordarse en el Congreso.

Si bien en Chile el andlisis econdmico del derecho constitucional no ha sido un tema de
gran investigacion académica, nuestro disefo institucional cuenta con variados mecanismos
de la accién de los grupos de interés en el mercado politico. Por eso, a continuacién, nos
detendremos en algunas instituciones y reglas que se insertan dentro del procedimiento
legislativo y permiten vislumbrar que, en la prictica legislativa, tanto la presién que pueden
ejercer estos grupos como los beneficios que pueden ofrecer los legisladores se encuentran
limitados.

%0 Este concepto se analizara con mas detalle en la seccién 4.2.



4. 1 Sistema Bicameral

Uno de los aportes més importantes de El Calculo del Consenso™ , fue su apoyo explicito a
un modelo bicameral para la conformaciéon de una legislatura. Este andlisis nos lleva a la
teorfa de las “coaliciones minimas ganadoras™ de Ricker quien sostiene que, en teoria, la
coalicién mads estable en un cuerpo legislativo estard compuesta por una mayoria levemente
superior al cincuenta por ciento (mayoria simple). Una coaliciéon de mayor tamaio tratard
de sacarse de encima el “exceso de mayoria” como medio para mejorar los pagos per capita
a los miembros de la coalicion.

Buchanan y Tullock, sin embargo, ofrecieron un andlisis un tanto mas problemaético
respecto del tamafio efectivo de una coalicién ganadora (gobernante). Los autores
demostraron que con una regla de mayoria simple en una legislatura unicameral, un cuarto
del electorado puede formar una coalicién electoral efectiva®.

El andlisis de Buchanan y Tullock respecto del bicameralismo, descansa sobre la base de
los beneficios asociados con aumentar el calculo efectivo del consenso entre los electores
que tienen el poder de controlar la direccion de la legislacion en una legislatura unicameral.
Si en cambio tenemos una legislatura bicameral, y cada cdmara responde a mapas
geogréficos disefiados de manera diferente, luego el efecto es aumentar el tamafio de la
coalicién electoral ganadora potencial desde poco mds de un cuarto a poco mds de 7/16, o
casi la mitad®®. Para alcanzar el mismo nivel de consenso usando una legislatura
unicameral, se necesitaria reemplazar la regla de la mayoria simple con una regla
supermayoritaria de 7/8. La dificultad de usar una regla como esta para descabezar a una
coalicion electoral ganadora tan pequefia consiste en que la regla alternativa permitiria que
1/16 del electorado tuviera un poder de veto efectivo sobre la legislacion propuesta. En
efecto, el bicameralismo aumenta el consenso a poco mas de la mitad sin entregar un poder
de veto a una pequefia minoria del electorado™.

Para Levmore, una mejor explicacion para el bicameralismo se encuentra en que aumenta el

tamafio de la coalicion electoral gobernante mientras permite a su vez lo que él denomina
3 . ., P

“ganadores condorcet fuertes” ® refiriéndose a aquella propuesta que prevalecerd en cada

3! Buchanan y Tullock (1962).

32 Ricker (1962: 32-46).

3 Considere un cuerpo legislativo en donde cada congresista representa un distrito geografico. Por
simplicidad, asumamos que existen 100 distritos de aproximadamente el mismo tamafio y poblacién, cada uno
con un solo representante. Buchanan y Tullock demostraron que debido a que una mayoria simple de
legisladores pueden controlar la mayoria de los resultados en el Congreso y porque una mayoria simple de
electores en los distritos de los congresistas son quienes controlan el que sean electos, el resultado final es que
con un 26% (el producto de un medio de los legisladores por un medio de los electores de estos) del
electorado de un cuerpo unicameral se forma una coalicion electoral que controle el proceso legislativo.

** Buchanan y Tullock (1962: 242-44).

3 Stearns y Zywicki (2008: ch4:33).

3 Levmore (1992). El ganador condorcet, es lo contrario que sucede en los “ciclos” que se analizan bajo “la
paradoja de la votacion”, uno de los casos mds interesantes de la Teoria de la Eleccion Social, sub-disciplina
estrechamente relacionada von la Teorfa de la Eleccién Publica. Esta dltima puede ilustrarse con tres
elecciones efectuadas por tres votantes sinceros (no-estratégicos), cuyas preferencias individuales se
encuentran ordenadas numéricamente y son transitivas (es decir, que cuando una persona prefiere A sobre B y
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cadmara en un determinado tépico. Adicionalmente, el autor sugiere que el bicameralismo
aumenta los costos a los controladores de agenda (agenda setters) en cada cdmara dado
que, para que se apruebe cualquier proyecto de ley, debe ser aprobado por ambas cdmaras
con el mismo texto. Finalmente, para Levmore resolver el problema del consenso en una
legislatura unicameral requeriria de establecer una regla de supermayoria. El criterio de
condorcet estd basado en una norma mayoritaria, y asi la dificultad con una regla de
votacién supermayoritaria es que hace mds complicado la habilidad de la legislatura para
asegurar ganadores condorcet fuertes —aquellos que sobreviven en ambas cdmaras- en el
proceso legislativo.

En Chile la discusién en torno al bicameralismo no ha sido un tema particularmente dlgido.
De hecho, ya la Constitucion de 1822 establecié un Congreso Bicameral y, desde esa fecha,
las constituciones siguientes han contemplado la existencia de un Congreso de dos
camaras’’. De este modo, nuestra institucionalidad ha respondido desde los inicios de su
vida independiente a un modelo que dificulta la captura de los grupos de interés y aumenta
el consenso necesario para aprobar las leyes.

Adicionalmente el sistema de representacion en el Congreso se funda tanto en el territorio
como en la poblacién. De este modo, el Senado tiene una representacion territorial y asi
cada region estd representada por dos senadores o, excepcionalmente, cuatro. La Cadmara de
Diputados, en cambio, distribuye sus cupos sobre la base de la poblacién y por eso la
Regién Metropolitana elige a 32 diputados y la XI Region de Aisén a solo 2. En este
sentido, los grupos de interés deben promover legislaciones que consideren esta diversidad
en la representacion. Una iniciativa que se construya sobre un regionalismo excesivo puede
superar el Senado pero avanzar con mayor dificultad en la Cdmara de Diputados™.

4.2 Logrolling, 1deas Matrices e Iniciativa Exclusiva
4.2.1 Logrolling o intercambio de votos

El logrolling es la posibilidad de intercambiar o “transar” votos entre parlamentarios.
Mercuro y Medema explican de manera simple este concepto. “En el proceso de logrolling,
el representante A accede a votar por un proyecto de ley que el representante B quiere que
sea aprobado, y en cambio B vota por la legislacion que interesa a A. Los legisladores que
estdn en minoria respecto a un tema en que estdn altamente interesados, pueden, a través

B sobre C, del mismo modo prefiere A sobre C). Ello implica que no hay un mecanismo de votaciéon que
prevenga que se genere un ciclo entre las opciones cuando se votan de a pares. Asi, cualquier opcién que
derrote a otra serd a su turno derrotada cuando sea enfrentada contra una tercera. El resultado dependera
enteramente en el orden en el cual las opciones sean presentadas. Asi, la alternativa condorcet es la que le
gana al resto de las opciones. Asi, el sistema politico debe estar disefiado para generar ganadores condorcet y
evitar por un lado perdedores condorcet (la alternativa que siempre pierde frente a las demds cuando compiten
de a pares) y ciclos. Entre otras cuestiones un sistema bi-partidista facilita romper el problema de los ciclos,
ya que elimina uno de los requistos para los ciclos: la existencia de al menos tres electores.

*7 Carrasco (2002: 58)

* El proyecto de ley de Casinos —actual ley 19.995-- es un ejemplo. La disposicién que prohibfa la existencia
de casinos en la Regién Metropolitana fue discutida largamente en la Cdmara de Diputados e incluso amenaz6
la aprobacién de todo el proyecto. En el Senado, en cambio, la norma no desperté el mismo interés. Ver
Sesion 70 de la Cdmara de Diputados, 29 de abril de 2003.
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del logrolling, estar dispuestos a intercambiar sus votos en otros temas en los cuales ellos
no se encuentran tan interesados a cambio de los votos de otros legisladores y, en el
proceso, construir una coalicién de mayoria a favor de sus temas preferidos. Desde la
perspectiva de la eficiencia, el logrolling es una espada de doble filo: permite propuestas
eficientes que de otro modo no tendrian mayoria; sin embargo, del mismo modo, permite la
aprobaci6n de propuestas ineficientes que de otro modo no se adoptarian™. Este fenémeno
se produce como via para superar el problema de la incapacidad de los votantes para
manifestar la intensidad de sus preferencias, en un contexto donde no existe un mercado
para comprar y vender votos™’.

Esta visiéon del proceso legislativo como una red de intercambios es similar en algunos
aspectos a un mercado privado pero con importantes calificaciones. Una de las mds
importantes es que los intercambios en el mercado privado dependen generalmente del
consentimiento undnime de las partes a intercambiar y se presumen son generadoras de
aumentos de bienestar o pareto-superiores. En cambio, el proceso legislativo ocurre a través
de variadas reglas de mayoria o siper mayorias pero rara vez, de unanimidad. Como
resultado, para Stearns y Zywicki, “incluso si las leyes resultantes cumplen con la
eficiencia de Kaldor Hicks, es decir, implicando que en el total se aumenta el bienestar, los

. 41
ganadores y perdedores de todos modos se mantienen™" .

En este contexto, para algunos el logrolling se considera lo opuesto al “bien ptiblico” y a un
proceso legislativo y de toma de decisiones deliberativo, ya que permite a los grupos de
interés presionar para que se legisle directamente a favor de sus intereses especiales o se
adjunten beneficios privados a la legislacion de interés publico. Sin embargo, si la politica
es de hecho un proceso de intercambios entonces puede que no haya nada intrinsecamente
malo con el intercambio de votos. Aun las leyes que persiguen el interés publico a menudo
tendrdn efectos distributivos desiguales y, si bien puede haber aumentos de bienestar, es
inevitable que ciertas personas estén en desventaja incluso por una ley benigna o de interés
general. En este contexto, el logrolling podria ser simplemente un forma de pagos laterales
en compensacion a los “perdedores” tras la adopcién de una determinada ley que emana del
superdvit de mayor bienestar social creado por la nueva ley. Asi como los pagos
compensatorios a veces van envueltos en intercambios pareto superiores —por ejemplo
compensar a terceros que sufren externalidades negativas en un contrato privado—, del
mismo modo, estos pagos compensatorios pueden surgir en los procesos politicos.
Alternativamente, el logrolling puede verse como el medio a través del cual los grupos de

¥ Mercuro y Medema (2006: 176).

0 Para Levmore (2000) “los mercados convencionales permiten que las preferencias intensas sean satisfechas
ya que los participantes pueden demandar, o sustituir por, cosas que ellos quieren. De hecho existen pocas
areas donde las preferencias intensas no puedan ser satisfechas. En la mayoria de estas dreas, sin embargo, la
riqueza da poder a los jugadores para satisfacer sus preferencias, y esto presenta un problema cuando el
derecho al voto estd en juego, ya que estos derechos son a menudo ejercidos precisamente donde hemos
decidido tomar decisiones a través de politicas mds que de mercados. La pregunta obvia en el caso del
derecho a votar es si las preferencias intensas pueden ser acomodadas sin transferir un enorme poder a los
ciudadanos acaudalados”.

*! Stearns y Zywicki (2008: chl: 40).
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interés obtienen ventajas a través del proceso politico a cambio de permitir que una
. L 42
determinada legislacion sea aprobada™.

En este escenario, la teoria del public choice revela que, sin logrolling, aquellos que tienen
preferencias menos marcadas —midiendo éstas segun las ganancias o pérdidas esperadas-
son normalmente aquellos que dominan la votaciéon. En cambio, la posibilidad de negociar
los votos permite que los representantes puedan transar sus preferencias mas débiles a
cambio de obtener apoyo en aquellas que son mds intensas.

Finalmente, para el Public Choice es previsible observar otras dos consecuencias del
fenémeno del logrolling. La primera es que se puede anticipar que aumentardn los
proyectos de ley aprobados y, en especial, aquellas iniciativas que crean franquicias
tributarias, aranceles o tarifas”. La consecuencia l6gica de esto es un aumento en el gasto
publico y un crecimiento del aparato estatal. La segunda critica supone que, como es
natural, los proyectos aprobados serdn financiados con impuestos. De este modo, el
logrolling no solo permite que se aprueben iniciativas que normalmente (o siempre) son
ineficientes y aumentan el gasto publico, sino que también permite que los favorecidos con
la iniciativa distribuyan en otros los costos asociados.

4.2.2 El disefio institucional chileno frente al logrolling

El diseno institucional de nuestro pais ofrece dos instituciones que en cierta medida limitan
la transacciéon de votos en el proceso de formacién de la ley. Estas son el mandato
constitucional que impone que las indicaciones a los proyectos de ley deben respetar sus
ideas matrices y las materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica.

a) Ideas Matrices en los Proyectos de Ley

El respeto a las ideas matrices durante la discusién legislativa se incorporé a la
Constitucion de 1925 a fines del gobierno del Presidente Frei Montalva. Posteriormente la
Constituciéon de 1980 reiteré la norma prohibiendo, en el articulo 69, la discusion de
indicaciones, esto es, adiciones o correcciones que realicen los parlamentarios o el
Presidente de la Republica a un proyecto de ley, si éstas no tienen relacion directa con las
ideas matrices o fundamentales de la iniciativa que estd siendo tramitada™*.

2 Como sostienen Stearns y Zywicki: “En politica, asi como en el fitbol americano, es generalmente més
facil bloquear que dar un pase. Aquellos grupos que por diversos motivos tienen el poder de evitar la
aprobacion de una determinada legislacion deseada, podrian usar el logrolling simplemente como un medio
para obtener beneficios legislativos incluso cuando todo el paquete legislativo que se estd negociando no
imponga costos exclusivamente sobre ellos”. Id.

# La literatura de Estados Unidos también menciona como ejemplo paradigmaético de iniciativas que emanan
de la posibilidad de logrolling el asi llamado “pork barrel”. Esto es, proyectos de ley que contienen
numerosas iniciativas y programas con financiamiento publico que son aprobados y financiados gracias a la
negociacion de los votos.

* Al respecto ver el articulo 23, 24 y 32 de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional. Ver
también STC Rol N° 91, c. 2 que, conociendo del control preventivo de la LOC del Congreso, declar
inconstitucional la posibilidad de presentar “indicaciones tendientes a la mejor resolucién del asunto” en la
Cédmara o el Senado.
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Esta norma limita el logrolling pues lo circunscribe a materias que deben tener alguna
vinculaciéon con la idea matriz del proyecto de ley en discusién. De este modo, un
legislador no podrd transar su voto a cambio de la aprobacion de una indicacién
completamente ajena a la idea fundamental de la iniciativa. Atn cuando el logrolling puede
subsistir si se trata de dos iniciativas contenidas en proyectos de ley distintos, lo cierto es
que es mds costoso hacer exigible el acuerdo en la tramitacién de proyectos que no son
votados al mismo tiempo.

Ya el Presidente Frei Montalva, refiriéndose en 1970 a la reforma que incorpord esta
materia a la Carta Fundamental, advertia que la norma pondria “fin al mal hébito de las
llamadas ‘leyes misceldneas’, que tratan de toda clase de asuntos, que se prestan al abuso
frecuente de que se aproveche una ley importante para introducirle disposiciones destinadas

. . . .. 4
a favorecer a determinados grupos y ain personas individuales” ’,

La incorporacién de la norma constitucional vino a limitar estas practicas tan habituales en
el pasado. Desde los noventa, la doctrina y el Tribunal Constitucional han tenido ocasién de
analizar el tema en numerosas ocasiones. El Tribunal, por ejemplo, ha profundizado sus
alcances y entregado nuevos criterios de interpretacion con el dnimo de dar certeza al
momento de interpretar la disposicién e iluminar su aplicacién en la discusién legislativa®.

Todo esto ha creado una verdadera jurisprudencia en virtud de la cual hoy existe un marco
juridico que impide discutir en los proyectos de ley asuntos ajenos a las ideas
fundamentales del mismo. De este modo, la transaccién al interior del Congreso se reduce
considerablemente. En efecto, por un lado disminuye la presiéon de los grupos de interés
pues éstos solo podran promover nuevas regulaciones cuando estén en discusidon proyectos
de ley cuya idea matriz tiene relacidon con sus intereses. Ademds también disminuyen los
temas que pueden ser transados por los parlamentarios al momento de decidir su voto. La
norma constitucional exige que esas materias que serdn transadas se limiten a temas que
tengan una relacion directa con la idea matriz o fundamental del proyecto de ley en
tramitacion.

b) Materias de Iniciativa Exclusiva del Presidente de la Repiiblica
Las materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica son aquellas que solo

pueden discutirse cuando el Presidente de la Republica lo determina’’. Recae sobre esa
autoridad la decision de presentar proyectos de ley o indicaciones sobre las materias que la

* Discurso del Presidente Frei sobre Reformas Constitucionales. 30 de diciembre de 1969. Piedrabuena
(1970: 168)

* Ver STC Rol N° 410, 413 y 786. Ver también Buchheister y Soto (2005a).

*" Hoy, por ejemplo, se cuentan dentro de estas materias aquellas que tienen relacién con la alteracién de la
division politica o administrativa del pais o con la administracién financiera o presupuestaria del Estado; las
que imponen, supriman, reduzcan o condonen tributos; las que creen nuevos servicios publicos o empleos
rentados, sean fiscales o semifiscales; las que estén dirigidas a contratar empréstitos o celebrar cualquier otra
clase de operacién que comprometa el crédito o la responsabilidad financiera del Estado; las que fijen,
modifiquen o aumenten remuneraciones y pensiones; las que establezcan las modalidades y procedimientos
de negociacién colectiva; y las que determinen las normas sobre seguridad social. Ver Art. 65 de la
Constitucion.
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Constitucion califica como de su iniciativa exclusiva. Como veremos, esta es otra forma de
reducir el logrolling en el proceso legislativo.

Variadas fueron las justificaciones que se utilizaron para limitar la iniciativa parlamentaria.
Una de ellas se funda en la accion de los grupos de interés. Como en su momento exXpuso
Sergio Molina, refiriéndose a la reforma de 1970 que limit6 la iniciativa parlamentaria, “lo
que sucede es que la presion o presencia de ciertos grupos induce a tomar iniciativas en su
favor, sin ponderar debidamente todas las repercusiones que esto puede acarrear. (...) Es
dificil para un parlamentario —concluye- negarse a este tipo de demandas porque (...)

constituyen grupos con fuerza electoral y politica™*.

Hoy las normas sobre seguridad social, aquellas que conceden beneficios pecuniarios y
otras tantas vinculadas con dreas comunmente citadas por la doctrina como bienes
transables en el mercado politico -tales como exenciones, tributos, etc.- son de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Republica. Esto ha conducido a una disminucién del campo
de temas que pueden ser objeto de transaccién al momento de votar pues un legislador, para
ofrecer una regulaciéon A incluida dentro de aquellas de iniciativa exclusiva a cambio del
voto favorable en otra regulacién B, requerird el patrocinio del ejecutivo incorporando un
nuevo actor al proceso de logrolling. Adicionalmente, también se limita el campo de
influencia de los grupos de interés y la gama de ofertas que pueden poner a disposicion de
éstos los legisladores.

4.3 Quérum: entre la unanimidad y la regla de mayoria

Para Buchanan y Tullock, en la obra tantas veces citada49, el diseflo constitucional es un
asunto que consiste en ultimo término determinar qué regla de votacion o mecanismo de
eleccion seria especificado por la Constituciéon para legitimar la actividad del Estado. En
este sentido, una opcién a la hora de buscar decidir acerca de decisiones colectivas —y un
punto de partido analitico-, consiste en adoptar la regla de la unanimidad’. El atractivo de
esta regla dice relacion con que es la tinica que asegura que las modificaciones legales sean
cambios hacia un estado donde todos los miembros de la comunidad queden en mejor
posicion; si producto del paquete legislativo, regla o nueva regulacién uno de estos
miembros queda en una situacién peor, esta persona puede votar en contra y rechazar el
cambio legal. Aquellos que abogan por el uso de esta regla suelen basar su argumentacion
en la creencia de que un Estado que actiia sobre la base del consenso voluntario y undnime,
es por definicién neutral, no coercitivo y por tanto legitimo.

Sin perjuicio de sus propiedades atractivas desde el punto de vista de la eficiencia
paretiana, la regla de unanimidad tiene dos importantes dificultades asociadas a ella.
Primero, es muy costoso, en términos de tiempo y otros recursos, disefiar una propuesta que
generard unanimidad, sobre todo considerando que los individuos tienen distintos gustos y
preferencias. En segundo lugar, al requerir la unanimidad, se entrega a los individuos un
incentivo para actuar de manera estratégica u oportunista (hold out), amenazando con vetar

* Frei y otros (1970: 81)
4 Buchanan y Tullock (1962).
°% En esta parte seguimos a Mercuro y Medema (2006: 167-72).
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la legislacién propuesta a menos que se le entreguen beneficios adicionales o se le reduzcan
los costos de adoptar dicha legislacion. Todos estos costos podrian perfectamente exceder
los beneficios obtenidos con la legislacion misma. Dados estos y otros obstaculos, es poco
probable que se aprueben nuevas reglas o leyes, o se modifiquen las actualmente existentes,
precisamente por la adopcién del criterio de la unanimidad. Puesto de otra forma, al poner
en manos de un solo individuo el poder de veto, la unanimidad tiende a perpetuar el status
quo.

Si la unanimidad es problemdtica, entonces la cuestion a resolver es cudl es la regla 6ptima
de votacion para la sociedad. En general la respuesta obvia es la regla de mayoria. Sin
embargo, la regla de mayoria no garantiza que sélo las leyes, reglas o regulaciones que sean
pareto superiores (que no dejen a nadie en una situacién peor y al menos beneficien a uno)
sean adoptadas. También esta regla permite que una mayoria redistribuya los recursos
sociales escasos desde la minoria para si misma. Los origenes tedricos de este andlisis
también pueden ser encontrados en el trabajo de Wicksell, quien reconocié que una regla de
votacion de mayoria simple resultaria en una mayoria aprobando leyes que concentraran los
beneficios para ellos mientras establecieran aumentos de impuestos (costos) en una minoria
o distribuyéndolo entre todos en cantidades muy pequeias —donde los beneficiarios
constituyen so6lo una parte-. Esto ha llevado a algunos criticos a cuestionar la legitimidad de
la legislacion mayoritaria sobre la base de que las leyes pasadas por una regla de mayoria
simple son inconsistentes con el Estado de Derecho’".

Asi las cosas, al considerar que todas las reglas de votacién son costosas, la eleccion
publica busca identificar aquellas reglas que generaran resultados politicos eficientes.
Buchanan y Tullock comienzan definiendo los costos asociados con diversas reglas de
votacidn, centrandose en la suma de (i) los costos externos de la toma de decisiones (EC) —
los costos que sufren aquellos que desaprueban una decision- y (ii) los costos de toma de
decision (DM) —los costos de negociacion asociados a la toma de una decision-. Del
Graficol se puede observar que EC disminuye mientras el nimero de votantes requeridos
para aprobar un proyecto (N) aumenta, dado que son cada vez menores los costos que
podemos imponer en terceros cuando vamos tomando decisiones bajo reglas que se van
acercando cada vez mds a la unanimidad. Obviamente, la unanimidad seria la regla
eficiente si DM fuera cero, al minimizar EC. DM, sin embargo, es una funcién creciente de
N, dado que se hace crecientemente mds costoso traer a mds y mds personas al proceso de
toma de decision mientras consideramos adoptar reglas de decisiéon que se acerquen a la
unanimidad. La suma de los costos externos y los costos de toma de decision reflejan el
costo total de imponer cualquier regla particular de consentimiento. La magnitud percibida
de DM es tal que incluso aquellos que estdn mds predispuestos a la unanimidad —incluidos
Wicksell, Buchanan y Tullock- han argumentado que la eficiencia requiere de una regla de
votacién algo menor a la unanimidad.

>! Halper (1993: 231-233).
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Grafico 1

EC DM
TC

Nuamero de Individuos/ N 3/5 N

La meta desde la perspectiva de la eficiencia, entonces, es determinar la regla de votacion
que minimiza la suma de estos costos. Esto ocurre en los 3/5 del Grafico 1. No esperamos,
sin embargo, que la regla de mayoria que minimice los costos sea la misma para diferentes
tépicos, dado que EC y DM tienden a variar para cada tema’”. La tarea en la etapa o
periodo constitucional (constituyente) —donde son determinadas las reglas del juego-
consiste, entonces, en decidir, para cada categoria de politica publica, la regla de decision
que minimiza la suma de estos dos costos analizados. La distribuciéon 6ptima de votos
requerida para adoptar una propuesta legislativa ocurre en el punto mds bajo de la curva de
costos TC. Al alejarse de la regla de unanimidad y elegir la regla de mayoria “6ptima”, la
sociedad, en efecto, elige la regla mds eficiente, tomando en consideracion todos los costos
envueltos en el proceso de votacién™. Es en este sentido que una Constitucién “racional” o
disenada “econdmicamente” permitird la adopcion de decisiones colectivas especificas que
no cumplan con el criterio de Pareto. Esto implica que se tomardn decisiones que no
cumplan con la regla de la unanimidad, sin embargo, cuando son miradas desde una
perspectiva mds amplia —el periodo constitucional- estas decisiones colectivas logran
obtener un status de legitimidad. Ello ocurre porque, aunque la decisién no sea pareto-
eficiente (en este caso requiriendo 3/5 en vez de la unanimidad), la decision habra sido
tomada basada en una regla que, a priori, minimiza la suma de los costos externos y de los
costos de toma de decision a la sociedad y por tanto tiene la virtud de ser minimizadora de
Ccostos.

En Chile el disefio constitucional y legislativo se ha hecho cargo de la discusién respecto
sobre las mayorias Optimas para tomar decisiones colectivas. En efecto, si bien la regla de
la unanimidad no es comun, en el proceso de formacién de la ley pueden encontrarse ese
tipo de exigencias para modificaciones del procedimiento de tramitacion de la ley. Asi por
ejemplo, tanto el articulo 24 del Reglamento de la Cdmara de Diputados como el articulo

>2 La idea de que una determinada regla de votacién no es optima para cada tema es desarrollada por Mueller
(2003: 74-76).
>3 Buchanan y Tullock (1962: 43-84).

17



17 del Reglamento del Senado disponen que la unanimidad de los comités o de los
miembros presentes pueden suspender la aplicacion de una disposicion reglamentaria para
un asunto concreto. Asimismo, también son los reglamentos los que exigen la unanimidad
para proceder en ciertos casos. De este modo, cuando los diputados forman la Tabla de
Despacho Inmediato se requiere el acuerdo undnime de los jefes de comité™ y cuando se
quiere omitir que un proyecto se dirija a una Comision —salvo en el caso de la de Hacienda-
se requiere la unanimidad de la sala®. En el Senado, la unanimidad de la Sala o de los
Comités puede omitir el primer informe de una comisién™.

En estos casos, la unanimidad pareciera estar justificada pues los casos en los que se pide el
acuerdo uninime dicen relacién con modificaciones en las reglas del juego del proceso
legislativo. Si la mayoria, o atin una mayoria calificada, pudieran modificar dicho proceso
sin contar con el consentimiento de todos los participantes, se incentivaria la eliminacion de
tramites legislativos con los que contaba la minoria que no conciente. Por lo demads, la
unanimidad no aumenta considerablemente los costos pues lo tnico que impide no
obtenerla es modificar para un caso concreto el reglamento que regula la tramitacién de la
ley. Si no se obtiene se deberdn seguir los tramites regulares.

Por otra parte, el Congreso también conoce en el proceso legislativo otros quérum distintos
de la unanimidad. Como se sabe, la Constituciéon de 1980 incorporé a nuestra
institucionalidad una serie de normas que, para su aprobacidn requieren del voto favorable
de un nimero de diputados y senadores que representen mds de la mayoria simple de los
integrantes de ambas cdmaras. Son éstas las normas de quérum calificado, orgdnico
constitucionales e interpretativas de la Constitucion. Para aprobar las primeras se requiere
de la concurrencia de la mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio. Las
normas de rango orgdnico constitucional requieren del voto favorable de 4/7 de los
diputados y senadores en ejercicio y las interpretativas de la Constitucién, de 3/5°".

En términos generales, las normas que requieren de un quérum especial son aquellas que se
refieren a materias fundamentales que regulan instituciones relevantes en un sistema
democratico. Aun cuando pudiera discutirse esta tltima afirmacion y cuestionar el rango de
algunas de las materias que son objeto de normas de quérum calificado u orgédnico
constitucional, lo cierto es que instituciones percibidas como esenciales en un Estado de
Derecho requieren para su modificacién de la concurrencia de algo mas que una simple
mayoria. En efecto, las funciones esenciales del Congreso Nacional, del Ministerio Pablico,
de la Contraloria General de la Reptblica y del Tribunal Constitucional, entre tantos otros,
requieren para su aprobacion del voto favorable de 4/7 de los diputados y senadores en
ejercicio. El mismo quérum se requiere para determinar la organizacion bdsica de la
Administracion del Estado y la organizacion y atribuciones de los tribunales de justicia.
Curiosamente, la creacion de impuestos se realiza por medio de normas de rango simple.

>* Art. 100 del Reglamento de la Cidmara de Diputados.
% Art. 118 del reglamento de la Cdmara de Diputados.
%% Art. 36 del Reglamento del Senado.

>7 Articulo 66 de la Constitucién.
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Mas importante atn es el quérum de 2/3 que contempla la Constitucion para modificar los
capitulos donde se estatuyen las bases y principios de proteccién de las libertades y
derechos individuales, es decir, el capitulo I -bases de la institucionalidad- y el III -derechos
y garantias constitucionales-. Esta justificacion pretende hacer mds dificil que la
democracia o el juego de las mayorias circunstanciales puedan redistribuir derechos de la
minoria.

Por ultimo cabe destacar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la practica
legislativa ha ido ampliando o restringiendo, segun el caso, el dmbito de las normas de
quérum especial. Para ello ha generado una serie de criterios iluminan el debate legislativo
al momento de calificar el quérum de una norma’®. Es interesante sefialar que, el tnico dato
que conocemos, calculado para la Cdmara de Diputados y considerando tnicamente los
proyectos de ley que contenian normas de rango orgdnico constitucional, nos muestra que
aproximadamente el 35% de los proyectos de ley discutidos en la legislatura ordinaria de
los afios 2003 y 2004 contenian normas de rango orgénico constitucional®.

4.4 Delegacion y Reserva Legal

La delegacion de potestades reguladoras que efectiia el Poder Legislativo en el Ejecutivo
suele justificarse por diversas razones, tanto practicas como politicas. Siguiendo a Stearns,
entre las primeras encontramos la intencion de reducir el trabajo del Congreso, evitar
reformas legales cada vez que cambian las circunstancias, permitir que los especialistas
decidan las regulaciones de materias donde los congresistas no tienen conocimiento
suficiente y facilitar respuestas rdpidas. Desde un punto de vista politico, la justificacion
mds recurrente de la delegacion en el poder ejecutivo es la intencion de “despolitizar” la
toma de decisiones.

Con todo, la teoria del public choice nos presenta otras razones. El mismo Stearns
manifiesta que los legisladores pueden usar la delegacion para dejar que todos los grupos de
interés clamen victoria en el proceso legislativo (beneficios), mientras culpan a la agencia
del Ejecutivo en un tiempo futuro por imponer los costos®. En la misma linea, Aranson,
Gelhorn y Robinson argumentan que “los legisladores, en promedio, preferirian apostar por
delegaciones regulatorias cuando se enfrentan con electores con preferencias intensas y
conflictivas, mds que por no proveer legislacién o por proveer legislacion especifica que
resuelva los intereses en conflicto. Si los legisladores proveen legislaciones especificas a
favor de un grupo, inevitablemente comprometen el apoyo de al menos otro de los grupos
en conflicto. Si, al contrario, ellos deciden no legislar, ellos aparecerian como no
interesados o empadticos frente a los problemas o cuestiones de dichos grupos,

comprometiendo potencialmente el apoyo de ambos grupos™®'.

38 Buchheister y Soto (2005b)

*1d. 258

% Stearns (1992: 397).

%1 Aranson, Gelhorn y Robinson (1982).
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Como hemos visto anteriormente, el modelo transaccional explica que la delegacién a una
autoridad del Ejecutivo ocurrird en presencia de costos concentrados y beneficios
distribuidos, pero con fuerza en legislaciones en que tantos los beneficios como los costos
son concentrados. Esto, como se dijo, se debe a que los intereses en conflicto alcanzan gran
intensidad en ambos lados de la ecuacion: por una parte quienes pueden obtener una
legislacién favorable y por la otra quienes soportaran el gravamen para financiarla.

En Chile la delegacion que puede efectuar el Congreso Nacional en la administracion tiene
limitaciones mds rigurosas que las existentes, por ejemplo, en Estados Unidos. En este
ultimo pais la prictica constitucional, manifestada en la llamada non delegation doctrine,
exige que las leyes delegatorias contengan un “principio inteligible” en virtud del cual las
agencias puedan guiar su accion regulatoria. Més alla de ello, lo cierto es que desde 1935 la
Corte Suprema americana no ha invalidado ninguna ley en virtud de esta doctrina. Este
contexto facilita la delegacion a las agencias e incentiva la presion de los grupos de interés
sobre la burocracia®.

En nuestro pais el asunto es mds complejo. Sabemos que la Constitucion reserva a la ley la
regulacién de ciertas materias que no pueden, en consecuencia, ser reglamentadas por el
Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria de ejecucion. Es lo
que se denomina el principio de reserva legal en cuyos alcances y perspectivas no hay
mayores acuerdos ni en la doctrina ni en la jurisprudencia“. Con todo, y més alld de las
incertidumbres, lo cierto es que el marco constitucional limita, en algin grado, la
posibilidad de delegar en la administracion la regulacion de ciertos temas. Los legisladores
tienen que asumir costos ante los grupos de interés y regular en la ley materias que,
eventualmente, les seria mds atractivo delegar en la administracién®*.

%2 Heinzerling y Tushnet (2006: 665-682)

53 Por todos, ver Fermandois (2006) y Garcia (2004). En el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en materia
de regulacién econdmica se encuentran sentencias que van desde un reconocimiento a la reserva legal
absoluta, como Publicidad Caminera I (STC Rol N° 146, de 21 de abril de 1992) y II (STC Rol N° 167, de 6
de abril de 1993), y Ley de Bases del Medio Ambiente (STC Rol N° 185 de 28 de febrero de 1994), a una
relativizacion extrema de la reserva legal, como el caso Cataliticos (STC Rol N° 325 de 26 de junio de 2001).
% Un ejemplo reciente lo constituye la tramitacién de una modificacién a la ley de impuesto territorial, ley
20.033 de 1 de julio de 2007. El texto presentado por el gobierno en la Cdmara de Diputados y discutido en la
sala de la misma corporacion contenia una norma que delegaba en la administracién la determinacion de la
tasa correspondiente al impuesto territorial que se aplica a los bienes raices. De este modo, el proyecto
discutido en la Cdmara de Diputados sefialaba que las respectivas tasas “se deberdn fijar (por el Servicio de
Impuestos Internos) en un rango entre el 5 y el 15 por mil” (Informe Complementario de la Comisién de
Gobierno Interior. 07/08/2003. Boletin 2892-06). Como explic6 en su momento el Diputado Paya “esta
disposicion faculta a la autoridad administrativa para determinar multiples tasas tributarias. El proyecto no
seflala cudntas tasas serdn, ni su monto, ni los tramos de avaldo a los que se van a aplicar” (Sesién de la
Camara de Diputados N° 28, de 12 de agosto de 2003). Como en su momento se argumentd, delegar en la
administracién la determinacion de las tasas del impuesto territorial dentro de un rango autorizado en la ley,
como buscaba la indicacion, no seria admisible en virtud del principio de reserva legal en materias tributarias.
Mais tarde en el Senado se aprobd una indicacion para fijar las tasas del impuesto en la ley. De este modo, se
logra reducir la presion de los grupos de interés —por ejemplo los municipios-- sobre la administracion pues
ésta deja de fijar discrecionalmente la tasa. Es el Congreso Nacional el que lo hace circunscribiendo, al menos
para este caso, la influencia de los grupos de interés nada mds que al proceso legislativo.
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4.5 El veto presidencial

En la literatura de la eleccion publica, el veto presidencial tiende a operar como un actor
relevante en el proceso legislativo. Por un lado, permite que el Ejecutivo sea una de las
partes negociadoras y, en la misma linea, exige que para obtener la aprobacién de una ley el
Ejecutivo no esté en contra. Este escenario tiene efectos fundamentales desde el punto de
vista de los grupos de interés pues aumentan los costos de transaccidon para llegar a un
acuerdo. En efecto, ya no basta contar con los votos de dos ramas del Congreso sino que se
debe incluir un nuevo actor que cuenta con dindmicas, incentivos y una agenda distinta. En
la misma linea, el veto fragiliza y genera incertidumbre respecto del acuerdo alcanzado en
el Congreso.

La existencia del veto no debe llevarnos a pensar que el Presidente actuard tnicamente
pensando en el interés general del pais. Como es de suponer, el veto también sirve para
derribar una legislacién de interés general que genera dafio o costos a quien ocupa el Poder
Ejecutivo. A contrario sensu, efectivamente el Presidente tiene un arma poderosa para
poder derribar los acuerdos de mero interés especial que han sido generados entre
parlamentarios y grupos de interés, cuando crea que estd en juego el interés general de la
nacion.

En Chile, el Poder Ejecutivo participa en el proceso de formacion de la ley con importantes
atribuciones. Asi por ejemplo puede iniciar la tramitacion de proyectos de ley, presentar
indicaciones y manejar la agenda legislativa a través de las urgencia. A ello debe agregarse
la posibilidad que tiene el Presidente de la Republica de formular observaciones a los
proyectos aprobados por el Congreso Nacional®.

El llamado derecho a veto puede ser ejercido por el Presidente manifestando la
desaprobacion total con el proyecto o su desacuerdo parcial. En la prictica puede
reemplazar alguna disposicion aprobada por el Congreso (veto sustitutivo), eliminarla (veto
supresivo) o incorporar una nueva materia (veto aditivo). Enfrentadas a un veto, ambas
cdmaras pueden aprobarlo sin introducirle modificaciones o rechazarlo. En este ultimo
caso, el Congreso puede insistir con su propuesta para lo que necesitara del voto favorable
de 2/3 de los diputados y senadores en ejercicio. Si, en cambio, rechaza el veto del
Ejecutivo y una o las dos cdmaras no alcanzan el quérum para insistir no hay ley respecto

de los puntos en discrepancia®.

4.6 Interpretacion judicial y rol del TC

(Es necesario un mayor control judicial respecto de la legislacion especial que obtendrian
los grupos de interés?

Para algunos este mayor control es necesario porque que el proceso politico tiende a sobre-
beneficiar los intereses particulares de determinados grupos de interés en perjuicio del

% Articulo 73 de la Constitucién y Titulo III de la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional.
% Articulo 36, LOC Congreso Nacional.
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interés social®’. En este sentido, algunos autores, sostienen que los jueces deberian emplear

herramientas de interpretacion (estdndares o criterios de interpretacion judicial) para hacer
L g . . 68

mds dificil la captura por parte de los grupos de interés”".

Para otros académicos, este debate se debe abordar desde la perspectiva de la legislacion
antimonopolio vehiculo apropiado para el control judicial de la “captura” de la regulacion
por parte de los grupos de interés®.

De todos modos, todas estas posiciones de mayor intervencion o revision judicial han sido
fuertemente criticadas tanto porque existe poca evidencia empirica que determine cuanta
“captura” existe en realidad en el proceso politico, como porque no es claro que el proceso

judicial sea mds fécil de capturar que el proceso poh’tico70.

En nuestro pais el Tribunal Constitucional pasa a ser un nuevo actor en el proceso de
formacion de ley, al menos respecto de aquellas leyes en que la Constituciéon exige el
control preventivo de constitucionalidad. En concreto, nuestra Constitucién dispone que
aquellos proyectos que contengan normas de rango orgdnico constitucional o interpretativas
de la Constituciéon estdn sometidas al control automdtico por parte del Tribunal.
Adicionalmente, un cuarto de los integrantes del Senado o de la Cdmara de Diputados
pueden requerir al Tribunal Constitucional su pronunciamiento respecto de una ley o
proyecto de ley que consideren inconstitucional’".

Como puede apreciarse, la presion de los grupos de interés, ademds de las dos cdmaras del
Congreso y el Presidente de la Reptblica, también debe considerar el rol que el Tribunal
Constitucional puede jugar en la reduccién (o disuasion) del papel de los grupos de interés.
En este contexto, cabe preguntarse si es posible que el TC chileno juegue un mayor rol al
ejercer el control preventivo de legislacion especial. Consideramos que mas alld de elaborar

57 Chemerinsky (1989) (argumentando que la suceptibilidad de las ramas que responden politicamente a las
presiones de los grupos de interés, socava el argumento de una revision constitucional mds deferente); Epstein
(1985) y (1984) (promoviendo una mayor revision judicial bajo las Cldasulas de Expropiaciones y Contratos
para poner freno a la bisqueda de rentas); Mashaw (1980) y (1989) (usa la teoria de los grupos de interés para
apoyar su argumento de que la Corte Suprema debiera invalidar la legislacién con destino “privado”);
Sunstein (1985) y (1984) (argumentando que se requiere un escrutinio constitucional mds riguroso para
invalidar la legislacién que premia el poder politico de los grupos de interés).

% Sunstein (1989) (aboga por interpretar restrictivamente las leyes que implican transferencias hacia grupos
de interés); Macey (1986) (argumentando que, debido a que los jueces no pueden determinar si una ley
beneficia al interés publico o solamente a un grupo de interés especial, los tribunales deben interpretar
estrictamente todas las leyes que deroguen el derecho comin); Eskridge, Jr. (1988) (apoyando una
interpretacion restrictiva de los estatutos cuando los beneficios son concentrados y los costos distribuidos, e
interpretdndolos ampliamente cuando los beneficios son distribuidos y los costos concentrados).

% Wiley, Jr. (1986) (argumentando que los jueces deben sujetar toda regulacién estatal o local de la captura de
los productores a la revisién de eficiencia anti-monopolio); Robinson (1988) (argumentando que el Congreso
se comporta de manera estratégica al agregar distintas leyes como paquetes, lo que se asemeja a la venta
atada, para asi evadir el veto presidencial).

" Véase generalmente a Elhauge (1991) (argumentando que los grupos de interés podrian no ser tan
influyentes en el proceso politico, y que las propuestas para expandir el control judicial sufren de la falacia de
nirvana, ya que el proceso de adjudicacion, como el de regulacion, son imperfectos y susceptibles a la
influencia de los grupos de interés). También Farber y Frickey (1987: 873).

" Articulo 93, N° 1 y 3, Constitucién Politica de la Republica.
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criterios para definir cudndo estamos frente a una legislaciéon de claro interés privado y
cuando de interés publico —cuestion de por si bastante discutible- se hace necesario que el
TC establezca por la via jurisprudencial definiciones claras de conceptos como bien comtn,
interés general, utilidad publica o discriminacién arbitraria (conceptos juridicos
indeterminados). Al mismo tiempo, es recomendable que el TC empiece a elaborar ciertos
estdndares que permitan una aproximacioén mads cierta al andlisis constitucional que realiza.
De esta forma serd posible dilucidar en qué circunstancias se augura un escrutinio mas
riguroso de un proyecto o de una ley y en cuales el TC serd mas deferente al trabajo del
Congreso’”. Ello podria depender, entre otras cosas, en si el proyecto aprobado tiene o no
cardcter de legislacion especial.

De este modo, desarrollando una metodologia de andlisis para enfrentar ciertas regulaciones
que afectan derechos individuales se envia una poderosa sefal para el legislador respecto de
los beneficios o gravdmenes tolerables que puede imponer a los individuos o grupos de
individuos.

V. CONCLUSIONES Y PROYECCIONES

Las primeras pdginas de este documento introducen de manera sistematica a la teoria de la
eleccion publica y, en particular, a la visién que ésta tiene de la acciéon del Congreso.
Posteriormente el trabajo analiza, desde este enfoque, nuestra Constitucion y el proceso
legislativo chileno mostrando la racionalidad de diversas instituciones que dificultan la
captura de los parlamentarios por parte de los grupos de interés.

Como todo andlisis econdmico, el presente trabajo busca mostrar los incentivos que afectan
la conducta de actores racionales. Por supuesto, el andlisis econdmico no pretende analizar
todos y cada uno de los aspectos que estdn en juego a la hora de analizar el disefio
constitucional y el proceso legislativo, pero ha demostrado ser capaz de entregar
herramientas y metodologias ttiles. Esta aproximacion nos ayudard a entender con mayores
instrumentos analiticos las fuerzas que hay, por ejemplo, tras la busqueda de votos
(logrolling) para aprobar el financiamiento del Transantiago o por qué ciertas industrias o
sectores productivos, sindicatos o gremios buscan obtener legislaciéon que les entregue
subsidios, franquicias tributarias o impongan barreras a la entrada a la competencia.

Por supuesto, este enfoque ha recibido criticas, tanto por académicos del mundo de las
. . . L11e T3 L. . .

ciencias sociales, como del derecho publico’”. Bdsicamente se cuestiona asuntos relativos a

la evidencia empirica de sus postulados; su enfoque metodoldgico; sus implicancias

"2 La jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos nos ofrece numerosos de estos test que han sido
desarrollados en casos emblematicos. Por mencionar algunos, Lemon test (para fallar causas en las que esta
en juego la norma constitucional que prohibe aprobar una ley que adopte una religién como la oficial del
Estado); Penn Central Test (para determinar casos de regulacidon expropiatoria); New York Times v. Sullivan
(establece cuando un funcionario publico puede demandar dafios por criticas falsas vinculadas a su conducta
oficial); Chevron (para analizar la interpretacion de las leyes realizadas por las agencias gubernamentales);
etc.

3 Mikva (1988); Sunstein (1985); Kelman (1988); y Farber y Frickey (1987). Como respuesta a este articulo
véase a DeBow y Lee (1988). Véase también la contra respuesta en Farber y Frickey (1988).
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normativas conservadoras; su vision pesimista respecto de la democracia; y, sus
implicancias desde la perspectiva juridica.

Esperamos también que este documento sea considerado como un punto de partida para
futuras investigaciones y desarrollos posteriores de este enfoque hacia otras dreas del
derecho publico. En particular, y atin cuando el grueso de este andlisis se ha realizado s6lo
respecto del proceso legislativo, entendemos que buena parte de la captura del Estado y sus
regulaciones se produce mds bien ante las agencias gubernamentales o en los gobiernos
locales, dreas en que queda mucho por decir.
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