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Resumen: El presente documento tiene por objeto analizar el proceso
legislativo y el rol que cumple en éste la accion de los grupos de interés desde la
perspectiva del analisis econémico del derecho publico. Para los autores es
discutible que el Gnico enfoque a la hora de abordar la accién de estos grupos
sea la regulacion especial, de las cuales la regulacién 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 mas costoso conseguir aquellos acuerdos de
mero beneficio especial o privado, o en donde no se considere el interés
publico o no se busque la provisiéon de bienes publicos. Asi, se propone una
teorfa econémica de la Constitucién, que busca explicar la racionalidad de
instituciones y mecanismos como el sistema bicameral, el veto presidencial, la
delegacion al Ejecutivo y la reserva legal, el respeto a las ideas matrices, la
iniciativa exclusiva, la existencia de distintos tipos de quérum, el control
juridico de la constitucionalidad de las leyes por parte del Tribunal

Constitucional, entre otros.
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“Caballeros, no confio en ustedes”
Gunning Bedford de Delaware
(Convencion Federal de 1787)!

I. INTRODUCCION

La accién de los grupos de interés y la vinculaciéon 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 estin a un paso de serlo’. Fstas regulaciones
suelen ser consideradas por diversos sectores de la sociedad como medidas
fundamentales para el perfeccionamiento de la democracia y, desde una mirada
mas 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, esta en el corazon mismo de un sistema
democratico. ¢Puede pensarse la politica en forma independiente de los
intereses? JPuede 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 avanzar en el camino de introducir* la mirada
del analisis econémico del derecho publico o la aplicacion del Public Choice o
Teorfa de la Eleccion Publica al derecho; para analizar el disefio constitucional y
la potencial accioén de los grupos de interés en el proceso legislativo. El uso de
este enfoque basado en el analisis econémico de las reglas e instituciones legales

—su racionalidad, eficiencia e incentivos en los individuos e instituciones

! Reproducido en Buchanan y Tullock (1962: 42)

2 Ley 19.884 (2003), sobre Transpatrencia, Limite y Control del Gasto Electoral.

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

4 Para ver un andlisis introductorio de este topico respecto del proceso politico y legislativo ver
Garcia (2008b).



publicas- es una nueva mirada que el mundo del derecho publico chileno esta

., 5
recien empezando a conocer .

Una segunda aspiracién de este documento dice relacién con discutir acerca de
la mejor manera de abordar la influencia de los grupos de interés en el proceso
legislativo. Como se vera, en nuestra Constitucion y proceso legislativo
encontramos mecanismos que buscan encausar la accién de los grupos de
interés y hacer mas costoso el proceso de captura de los parlamentarios y de la
regulacion. En efecto, nuestro disefio institucional genera algin 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 super
mayoritarias en algunos ambitos, posibilidad de delegacion restringida, exigencia
de respetar las ideas matrices, etc. Todo esto no impide la captura, pero la hace
mas costosa. Por eso lo relevante sera detenerse en algunas instituciones y

analizarlas desde esta perspectiva.

Para esto, se analizara el disefio constitucional y legislativo de nuestro pais
enfocandose 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 analisis de
instituciones de nuestra democracia desde la perspectiva de la teorfa de la
eleccion publica y el derecho, para asi contribuir al estudio de la accién de los

grupos de interés en Chile.

II. UNA MIRADA ECONOMICA AL DISENO CONSTITUCIONAL
CHILENO

Si bien en Chile el analisis econémico del derecho constitucional no ha sido un
tema de gran investigaciéon académica, nuestro disefio 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

> Autores del mundo del derecho publico que han tocado algunos aspectos de esta Escuela o se
han referido tangencialmente a esta: Barandarian (2001), Montt (2004), Fermandois (2000),
Delaveau (2006a), Soto (2007), Garcia (2008a), Romero (2008) y Silva (2008).



vislumbrar que, en la practica legislativa, tanto la presién que pueden ejercer
estos grupos como los beneficios que pueden ofrecer los legisladores se

encuentran limitados.
2.1 Sistema Bicameral

Uno de los aportes mas importantes de E/ Caleulo del Consensd”, fue su apoyo
explicito a un modelo bicameral para la conformacién de una legislatura. Este
analisis nos lleva a la teorfa de las “coaliciones minimas ganadoras™ de Riker
quien sostiene que, en teorfa, la coalicion mas estable en un cuerpo legislativo
estara compuesta por una mayoria levemente superior al cincuenta por ciento
(mayorifa simple). Una coalicién de mayor tamafo tratarda de sacarse de encima
el “exceso de mayoria” como medio para mejorar los pagos per capita a los

miembros de la coalicién.

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

electoral efectiva®.

El analisis 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 camara responde a mapas geograficos disefiados de manera diferente,

luego el efecto es aumentar el tamafio de la coalicién electoral ganadora

¢ Buchanan y Tullock (1962).

7 Riker (1962: 32-46).

8 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 mayorfa simple de legisladores pueden controlar la mayorfa de los resultados en el
Congtreso y porque una mayorfa 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 coalicién electoral que controle el proceso legislativo.



potencial desde poco mas de un cuarto a poco mas de 7/16, o casi la mitad’.
Para alcanzar el mismo nivel de consenso usando una legislatura unicameral, se
necesitarfa reemplazar la regla de la mayorfa 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 permitirfa 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 pequefa

. , 10
minoria del electorado .

Para Levmore, una mejor explicacién para el bicameralismo se encuentra en
que aumenta el tamafio de la coalicién electoral gobernante mientras permite a

' refiriéndose a

su vez lo que él denomina “ganadores Condorcet fuertes” '
aquella propuesta que prevalecera en cada camara en un determinado topico.
Adicionalmente, el autor sugiere que el bicameralismo aumenta los costos a los
controladores de agenda (agenda setters) en cada camara dado que, para que se
apruebe cualquier proyecto de ley, debe ser aprobado por ambas camaras con el
mismo texto. Finalmente, para Levmore resolver el problema del consenso en
una legislatura unicameral requerirfa de establecer una regla de supermayoria. El
criterio de Condorcet esta basado en una norma mayoritaria, y asf la dificultad
con una regla de votacién supermayoritaria es que hace mas complicado la

habilidad de la legislatura para asegurar ganadores Condorcet fuertes —aquellos

que sobreviven en ambas camaras- en el proceso legislativo.

 Buchanan y Tullock (1962: 242-44).

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

T Levmore (1992). El ganador Condorcet, es lo contrario que sucede en los “ciclos” que se
analizan bajo “la paradoja de la votacién”, uno de los casos mas interesantes de la Teorfa de la
Elecciéon Social, sub-disciplina estrechamente relacionada con 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 B sobre C, del mismo modo
prefiere A sobre C). Ello implica que no hay un mecanismo de votacién 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. As, 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
requisitos para los ciclos: la existencia de al menos tres electores.



En Chile la discusiéon en torno al bicameralismo no ha sido un tema
particularmente dlgido. De hecho, ya la Constituciéon de 1822 establecié un
Congreso Bicameral y, desde esa fecha, las constituciones siguientes han
contemplado la existencia de un Congtreso de dos cdmaras'”. 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 poblaciéon. De este modo, el Senado tiene una
representacion territorial y asi cada region esta representada por dos senadores
o, excepcionalmente, cuatro. La Camara de Diputados, en cambio, distribuye
sus cupos sobre la base de la poblacion y por eso la Region Metropolitana elige
a 32 diputados y la XI Region de Aysén 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 Camara de

Diputados”.
2.2 Logrolling, I1deas Matrices e Iniciativa Exclusiva
2.2.1 Logrolling o intercambio de votos

El  Jogrolling es la posibilidad de intercambiar o “transar” votos entre
parlamentarios. Mercuro y Medema explican de manera simple este concepto.
“En el proceso de /lgrolling, 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 estan en minorfa respecto a
un tema en que estan altamente interesados, pueden, a través 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

12 Carrasco (2002: 58)

13 El proyecto de ley de Casinos —actual ley 19.995-- es un ejemplo. La disposicion que prohibia
la existencia de casinos en la Regién Metropolitana fue discutida largamente en la Camara de
Diputados e incluso amenazé la aprobaciéon de todo el proyecto. En el Senado, en cambio, la
norma no despert6 el mismo interés. Ver Sesion 70 de la Camara de Diputados, 29 de abril de
2003.



proceso, construir una coalicién de mayorfa a favor de sus temas preferidos.
Desde la perspectiva de la eficiencia, el /grolling es una espada de doble filo:
permite propuestas eficientes que de otro modo no tendrfan mayoria; sin
embargo, del mismo modo, permite la aprobacién 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

15
para comprar y vender votos .

Esta visioén del proceso legislativo como una red de intercambios es similar en
algunos aspectos a un mercado privado pero con importantes calificaciones.
Una de las mas importantes es que los intercambios en el mercado privado
dependen del consentimiento unanime 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 mayorfa o
supermayorfas 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

: 1
ganadores y perdedores de todos modos se mantienen”"”,

En este contexto, para algunos el /logrolling se considera lo opuesto al “bien
publico” 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

4 Mercuro y Medema (20006: 176).

15 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 dreas donde las preferencias intensas no puedan ser
satisfechas. En la mayorfa de estas areas, 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 mas 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”.

16 Stearns y Zywicki (2008: ch1: 40).



tendran 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 una forma de pagos laterales en compensacion a los “perdedores”
tras la adopcion de una determinada ley que emana del superavit 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 /grolling puede verse como el medio a
través del cual los grupos de interés obtienen ventajas a través del proceso

politico a cambio de permitir que una determinada legislacién sea aprobada'’.

En este escenario, la teorfa 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 votacién. 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 mas intensas.

Finalmente, para el Public Choice es previsible observar otras dos consecuencias
del fenémeno del /Jogroliing. La primera es que se puede anticipar que
aumentaran los proyectos de ley aprobados y, en especial, aquellas iniciativas
que crean franquicias tributarias, aranceles o tarifas'"®. La consecuencia logica 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 seran
financiados con impuestos. De este modo, el /grolling no solo permite que se

aprueben iniciativas que normalmente (o siempre) son ineficientes y aumentan

17 Como sostienen Stearns y Zywicki: “En politica, asi como en el fatbol americano, es
generalmente mas 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”.
1d.

18 Ta literatura de Estados Unidos también menciona como ejemplo paradigmatico 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 negociacién de los votos.
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el gasto publico, sino que también permite que los favorecidos con la iniciativa

distribuyan en otros los costos asociados.
2.2.2 El diseno institucional chileno frente al logrolling

El disefio institucional de nuestro pafs ofrece dos instituciones que en cierta
medida limitan la transaccion de votos en el proceso de formaciéon 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 Republica.
a) Ideas Matrices en los Proyectos de 1.ey

El respeto a las ideas matrices durante la discusion 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 discusién 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 relacién directa con las ideas matrices o fundamentales de la

. . . . ’ . . 1[)
iniciativa que esta siendo tramitada .

Esta norma limita el /grolling pues lo circunscribe a materias que deben tener
alguna vinculacion con la idea matriz del proyecto de ley en discusion. De este
modo, un legislador no podra transar su voto a cambio de la aprobacién de una
indicaciéon completamente ajena a la idea fundamental de la iniciativa. Adn
cuando el /grolling puede subsistir si se trata de dos iniciativas contenidas en
proyectos de ley distintos, lo cierto es que es mas costoso hacer exigible el

acuerdo en la tramitacion de proyectos que no son votados al mismo tiempo.

Ya el Presidente Frei Montalva, refiriéndose en 1970 a la reforma que
incorporé esta materia a la Carta Fundamental, advertia que la norma pondria

“fin al mal habito de las llamadas ‘leyes miscelaneas’, que tratan de toda clase de

19° Al respecto ver los articulos 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, declaré inconstitucional la posibilidad de presentar “indicaciones tendientes a la
mejor resolucion del asunto” en la Camara o el Senado.

11



asuntos, que se prestan al abuso frecuente de que se aproveche una ley
importante para introducirle disposiciones destinadas a favorecer a

determinados grupos y atn personas individuales”’.

La incorporacion 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 ocasion de analizar el tema en numerosas ocasiones.
El Tribunal, por ejemplo, ha profundizado sus alcances y entregado nuevos
criterios de interpretacion con el animo de dar certeza al momento de

. . .., . . . ., . ., . . 21
interpretar la disposicion e iluminar su aplicacion en la discusion 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 transaccion al
interior del Congteso se reduce considerablemente. En efecto, por un lado
disminuye la presion de los grupos de interés pues éstos solo podran promover
nuevas regulaciones cuando estén en discusion proyectos de ley cuya idea
matriz tiene relacién con sus intereses. Ademas 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 seran 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®.

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

2l Ver STC Rol N° 410, 413 y 786. Ver también Buchheister y Soto (2005a).

22 Hoy, por ejemplo, se cuentan dentro de estas materias aquellas que tienen relacién con la
alteracion de la divisién politica o administrativa del pafs 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 operacion 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

12



Recae sobre esa autoridad la decision de presentar proyectos de ley o
indicaciones sobre las materias que la Constitucion califica como de su iniciativa
exclusiva. Como veremos, esta es otra forma de reducir el Jogrolling en el proceso

legislativo.

Variadas fueron las justificaciones que se utilizaron para limitar la iniciativa
parlamentaria. Una de ellas se funda en la accién de los grupos de interés.
Como en su momento expuso Sergio Molina, refiriéndose a la reforma de 1970
que limité la iniciativa parlamentaria, “lo que sucede es que la presién 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 areas 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
transaccion 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 regulacion B, requerira 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.
2.3 Quérum: entre la unanimidad y la regla de mayoria

Para Buchanan y Tullock, en la obra tantas veces citada™, el disefio

b
constitucional es un asunto que consiste en ultimo término determinar qué
regla de votacion o mecanismo de eleccion serfa especificado por la

Constitucion para legitimar la actividad del Estado. En este sentido, una opcion

negociacion colectiva; y las que determinen las normas sobre seguridad social. Ver Art. 65 de la
Constitucion.

2 Frei y otros (1970: 81)

24 Buchanan y Tullock (1962).
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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 dnica 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 regulaciéon 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 actia sobre la base del consenso voluntario y unanime, es

por definiciéon 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, diseflar una propuesta que generara 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 (bold out), amenazando
con vetar la legislacion propuesta a menos que se le entreguen beneficios
adicionales o se le reduzcan los costos de adoptar dicha legislaciéon. Todos estos
costos podrian perfectamente exceder los beneficios obtenidos con la
legislacién 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 adopcion 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 problematica, entonces la cuestién a resolver es cual es la
regla 6ptima de votacién para la sociedad. En general la respuesta obvia es la
regla de mayorfa. Sin embargo, la regla de mayorfa no garantiza que solo las
leyes, reglas o regulaciones que sean Pareto superiores (que no dejen a nadie en
una situacion peor y al menos beneficien a uno) sean adoptadas. También esta
regla permite que una mayorfa redistribuya los recursos sociales escasos desde la

minoria para si misma. Los origenes teéricos de este analisis también pueden

% En esta parte seguimos a Mercuro y Medema (2006: 167-72).
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ser encontrados en el trabajo de Wicksell, quien reconocié que una regla de
votacion de mayorfa simple resultarfa en una mayorfa aprobando leyes que
concentraran los beneficios para ellos mientras establecieran aumentos de
impuestos (costos) en una minorfa o distribuyéndolo entre todos en cantidades
muy pequefias —donde los beneficiarios constituyen solo 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 mayorfa simple son

. . 26
inconsistentes con el Estado de Derecho™.

Asf 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 votacion, 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 mas a la unanimidad. Obviamente, la
unanimidad serfa la regla eficiente si DM fuera cero, al minimizar EC. DM, sin
embargo, es una funcién creciente de N, dado que se hace crecientemente mas
costoso traer a mas y mas 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 estain mas 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.

26 Halper (1993: 231-233).
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Grafico 1

EC DM
TC

Numero de Individuos/ N 3/5 N

La meta desde la perspectiva de la eficiencia, entonces, es determinar la regla de
votacién 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 topicos, 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 mas
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 mas eficiente,
tomando en consideraciéon todos los costos envueltos en el proceso de
votacion™. Es en este sentido que una Constitucién “racional” o disefiada
“econémicamente” permitira la adopcion de decisiones colectivas especificas
que no cumplan con el criterio de Pareto. Esto implica que se tomaran

decisiones que no cumplan con la regla de la unanimidad, sin embargo, cuando

27 La idea de que una determinada regla de votacién no es optima para cada tema es
desarrollada por Mueller (2003: 74-76).
28 Buchanan y Tullock (1962: 43-84).
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son miradas desde una perspectiva mas amplia —el perfodo constitucional- estas
decisiones colectivas logran obtener un status de legitimidad. Ello ocurre
porque, aunque la decision no sea Pareto-eficiente (en este caso requiriendo
3/5 en vez de la unanimidad), la decision habri 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 costos.

En Chile el disefio constitucional y legislativo se ha hecho cargo del argumento
de no dar por sentado que una mayoria simple es necesariamente la 6ptima para
tomar decisiones colectivas. En efecto, si bien la regla de la unanimidad no es
comun, en el proceso de formaciéon 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 Camara de Diputados
como el articulo 17 del Reglamento del Senado, disponen que la unanimidad de
los comités o de los miembros presentes pueden suspender la aplicacion de una
disposicién 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 unanime de los jefes de comité” y cuando se quiere omitir
que un proyecto se dirija a una Comisién —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
b
que se pide el acuerdo unanime dicen relaciéon con modificaciones en las reglas
del juego del proceso legislativo. Si la mayorfa, o adn una mayoria calificada,
pudieran modificar dicho proceso sin contar con el consentimiento de todos
los participantes, se incentivaria la eliminacién de tramites legislativos con los
>
que contaba la minorfa que no conciente. Por lo demds, la unanimidad no

aumenta considerablemente los costos pues lo tnico que impide no obtenerla

22 Art. 100 del Reglamento de la Cimara de Diputados.
30 Art. 118 del reglamento de la Camara de Diputados.
31 Art. 36 del Reglamento del Senado.
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es modificar para un caso concreto el reglamento que regula la tramitacion de la

ley. Si no se obtiene se deberan 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
aprobacién requieren del voto favorable de un numero de diputados y
senadores que representen mas de la mayorfa simple de los integrantes de
ambas camaras. Son éstas las normas de quérum calificado, organico
constitucionales e interpretativas de la Constitucion. Para aprobar las primeras
se requiere de la concurrencia de la mayorfa absoluta de los diputados y
senadores en ejercicio. Las normas de rango organico constitucional requieren
del voto favorable de 4/7 de los diputados y senadores en ejercicio y las

interpretativas de la Constitucion, 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
ultima afirmacién y cuestionar el rango de algunas de las materias que son
objeto de normas de quérum calificado u organico 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
mayorfa. En efecto, las funciones esenciales del Congreso Nacional, del
Ministerio Publico, de la Contraloria General de la Republica 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 basica de la Administracion del
Estado y la organizacién y atribuciones de los tribunales de justicia.
Curiosamente, la creacién de impuestos se realiza por medio de normas de

rango simple.

Mis importante atn es el quérum de 2/3 que contempla la Constitucién para
modificar los capitulos donde se estatuyen las bases y principios de proteccion

de las libertades y derechos individuales, es decir, el capitulo I -bases de la

32 Articulo 66 de la Constitucién.
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institucionalidad- y el III -derechos y garantias constitucionales-. Esta
justificacion pretende hacer mas dificil que la democracia o el juego de las

mayorias circunstanciales puedan redistribuir derechos de la minorfa.

Por ultimo cabe destacar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la
practica legislativa ha ido ampliando o restringiendo, segun el caso, el ambito 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 dnico dato que conocemos, calculado
para la Camara de Diputados y considerando unicamente los proyectos de ley
que contenfan normas de rango organico constitucional, nos muestra que
aproximadamente el 35% de los proyectos de ley discutidos en la legislatura
ordinaria de los afios 2003 y 2004 contenfan normas de rango organico

constitucional™.
2.4 Delegacion y Reserva Legal

La delegacion de potestades reguladoras que efectia el Poder Legislativo en el
Ejecutivo suele justificarse por diversas razones, tanto practicas como politicas.
Siguiendo a Stearns, entre las primeras encontramos la intencién 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 rapidas. Desde un punto de vista politico, la justificacion mas
recurrente de la delegacion en el poder ejecutivo es la intenciéon 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

3 . , .
costos”. En la misma linea, Aranson, Gelhorn y Robinson argumentan que “los

3 Buchheister y Soto (2005b)
341d. 258
3 Stearns (1992: 397).
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legisladores, en promedio, preferirfan apostar por delegaciones regulatorias
cuando se enfrentan con electores con preferencias intensas y conflictivas, mas
que por no proveer legislacion 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
aparecerfan como no interesados o empaticos frente a los problemas o
cuestiones de dichos grupos, comprometiendo potencialmente el apoyo de

ambos grupos”™”.

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 ecuacién: por una parte quienes pueden obtener una legislacion 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 mas rigurosas que las existentes, por ejemplo,
en Estados Unidos. En este ultimo pais la practica constitucional, manifestada
en la llamada 7on delegation doctrine, exige que las leyes delegatorias contengan un
“principio inteligible” en virtud del cual las agencias puedan guiar su accién
regulatoria. Mas 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

. , - 37
de interés sobre la burocracia™.

En nuestro pafs el asunto es mds complejo. Sabemos que la Constitucion
reserva a la ley la regulaciéon 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

% Aranson, Gelhorn y Robinson (1982).
37 Heinzetling y Tushnet (2006: 665-682)
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la doctrina ni en la jurisprudencia®. Con todo, y mas alla de las incertidumbres,
lo cierto es que el marco constitucional limita, en algin grado, la posibilidad de
delegar en la administracién 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 serfa mas atractivo delegar en la administracion™.
2.5 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 transaccion 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 dinamicas, incentivos y una agenda
distinta. En la misma linea, el veto fragiliza y genera incertidumbre respecto del

acuerdo alcanzado en el Congreso.

% Por todos, ver Fermandois (2006) y Garcia (2004). En el Tribunal Constitucional, por
¢jemplo, en materia de regulaciéon econdémica 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 relativizaciéon 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 Camara de
Diputados y discutido en la sala de la misma corporacién contenia una norma que delegaba en
la administracién la determinacién de la tasa correspondiente al impuesto territorial que se
aplica a los bienes raices. De este modo, el proyecto discutido en la Camara de Diputados
sefalaba que las respectivas tasas “se deberan 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 explicé en su momento el Diputado Paya “esta
disposicién faculta a la autoridad administrativa para determinar multiples tasas tributarias. El
proyecto no sefiala cuantas tasas seran, ni su monto, ni los tramos de avaldo a los que se van a
aplicar” (Sesion de la Camara de Diputados N° 28, de 12 de agosto de 2003). Como en su
momento se argumento, delegar en la administracion la determinacion de las tasas del impuesto
territorial dentro de un rango autorizado en la ley, como buscaba la indicacién, no seria
admisible en virtud del principio de reserva legal en materias tributarias. Mas tarde en el Senado
se aprob6 una indicacion para fijar las tasas del impuesto en la ley. De este modo, se logra
reducir la presién de los grupos de interés —por ejemplo los municipios-- sobre la
administracién 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
mas que al proceso legislativo.
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La existencia del veto no debe llevarnos a pensar que el Presidente actuara
unicamente pensando en el interés general del pafs. 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 esta 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 tramitaciéon de
proyectos de ley, presentar indicaciones y manejar la agenda legislativa a través
de las urgencias. A ello debe agregarse la posibilidad que tiene el Presidente de
la Republica de formular observaciones a los proyectos aprobados por el

. 40
Congreso Nacional ™.

El llamado derecho a veto puede ser ejercido por el Presidente manifestando la
desaprobacién total con el proyecto o su desacuerdo parcial. En la practica
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 cimaras 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 camaras no alcanzan el quérum para insistir no hay

ley respecto de los puntos en discrepancia’.

40 Articulo 73 de la Constitucién y Titulo IIT de la Ley Organica Constitucional del Congreso
Nacional.
41 Articulo 36, LOC Congtreso Nacional.
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2.6 Interpretacion judicial y rol del TC

¢Es necesario un mayor control judicial respecto de la legislacion especial que

obtendrfan 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 interés social”. En este sentido, algunos autores,
sostienen que los jueces deberfan emplear herramientas de interpretacion
(estandares o criterios de interpretacion judicial) para hacer mas 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 regulacién por parte de los grupos de interés™.

De todos modos, todas estas posiciones de mayor intervenciéon 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 mas facil de

capturar que el proceso politico®.

4 Chemerinsky (1989) (argumentando que la susceptibilidad de las ramas que responden
politicamente a las presiones de los grupos de interés, socava el argumento de una revisién
constitucional mas deferente); Epstein (1985) y (1984) (promoviendo una mayor revision
judicial bajo las Clausulas de Expropiaciones y Contratos para poner freno a la busqueda de
rentas); Mashaw (1980) y (1989) (usa la teorfa de los grupos de interés para apoyar su
argumento de que la Corte Suprema debiera invalidar la legislacion 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).

43 Sunstein (1989) (aboga por interpretar restrictivamente las leyes que implican transferencias
hacia grupos de intetrés); 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 comun);
Eskridge, Jr. (1988) (apoyando una interpretacion restrictiva de los estatutos cuando los
beneficios son concentrados y los costos distribuidos, e interpretindolos ampliamente cuando
los beneficios son distribuidos y los costos concentrados).

# Wiley, Jr. (1986) (argumentando que los jueces deben sujetar toda regulacion estatal o local de
la captura de los productores a la revision 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).

4 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
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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 organico constitucional o interpretativas de la Constitucion, estan
sometidas al control automatico por parte del Tribunal. Adicionalmente, un
cuarto de los integrantes del Senado o de la Camara de Diputados pueden
requerir al Tribunal Constitucional su pronunciamiento respecto de una ley o

. . . . 46
proyecto de ley que consideren inconstitucional™.

Como puede apreciarse, la presion de los grupos de interés, ademas de las dos
camaras del Congreso y el Presidente de la Republica, también debe considerar
el rol que el Tribunal Constitucional puede jugar en la reduccion (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 criterios para
definir cuando estamos frente a una legislacién de claro interés privado y
cuando de interés publico —cuestiéon de por si bastante discutible- se hace
necesario que el TC establezca por la via jurisprudencial definiciones claras de
conceptos como bien comun, interés general, utilidad publica o discriminacién
arbitraria  (conceptos juridicos indeterminados). Al mismo tiempo, es
recomendable que el TC empiece a elaborar ciertos estandares que permitan
una aproximacion mas cierta al analisis constitucional que realiza. De esta
forma sera posible dilucidar en qué circunstancias se augura un escrutinio mas
riguroso de un proyecto o de una ley y en cuales el TC sera mas deferente al
trabajo del Congreso'. Ello podria depender, entre otras cosas, en si el

proyecto aprobado tiene o no caracter de legislacién especial.

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).

40 Articulo 93, N° 1 y 3, Constitucion Politica de la Republica.

47 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, L.emon 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
regulacién expropiatoria); New York Times v. Sullivan (establece cuando un funcionario
puablico 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.
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De este modo, desarrollando una metodologia de analisis para enfrentar ciertas
regulaciones que afectan derechos individuales se envia una poderosa sefial para
el legislador respecto de los beneficios o gravamenes tolerables que puede

imponer a los individuos o grupos de individuos.
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III. CONCLUSIONES Y PROYECCIONES

El presente trabajo busca mostrar los incentivos que afectan la conducta de
actores racionales. Por supuesto, el analisis econémico no pretende analizar
todos y cada uno de los aspectos que estan en juego a la hora de analizar el
disefio constitucional y el proceso legislativo, pero ha demostrado ser capaz de
entregar herramientas y metodologfas ttiles. Esta aproximaciéon nos ayudara a
entender con mayores instrumentos analiticos las fuerzas que hay, por ejemplo,
tras la busqueda de votos (lgrolling) 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, no podemos dejar de mencionar que este enfoque que hemos
utilizado y defendido como extremadamente util a la hora de analizar el disefio
constitucional y el proceso legislativo, ha recibido criticas, tanto por académicos
del mundo de las ciencias sociales, como del derecho publico. Basicamente se
cuestiona asuntos relativos a la evidencia empirica de sus postulados; su
enfoque metodolégico; sus implicancias 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 areas del derecho publico. En particular, y ain cuando el grueso de
este analisis se ha realizado sélo respecto del proceso legislativo, entendemos
que buena parte de la captura del Estado y sus regulaciones se produce mas
bien ante las agencias gubernamentales o en los gobiernos locales, areas en que

queda mucho por decir.

4 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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