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1. INTRODUCCION

Desde la Segunda Guerra Mundial, las constituciones politicas de un nimero creciente de
paises democréticos han venido reconociendo libertades y derechos de fundamentacién y
naturaleza diversas y reforzando los mecanismos judiciales para su promocién y proteccidn.
La vinculacidn eficaz del legislador y demds drganos del Estado a estos derechos fundamen-
tales ha estado haciendo realidad la vieja aspiracién liberal de considerar la Constitucién
como garantia de la libertad individual, perc el reconocimiento de otros derechos ha dejado
en evidencia que hoy la Carta se plantea también como norma directiva de la accidn estatal
para la bisqueda del bien comiin. Ademds, tanto esa vinculacién como la posibilidad de la
aplicacidn inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares justi-
fican la consideracién de la Constitucién como norma suprema del ordenamiento juridico del
pais y la idea de la constitucionalizacién del derechol.

La irrupcién de los derechos fundamentales en los ordenamientos juridicos nacionales ha
planteado grandes desaffos al legislador y demds drganos del Estado encargados de su promo-
cién y proteccién?, En particular, las normas constitucionales son principios, esto es, manda-
tos de optimizacidn en el sentido de Robert Alexy3, pero su eficacia depende en gran medida
de su determinacidn en regias, esto es, en mandatos definitivos sobre la realizacién de accio-
nes por los individuos y demds Grganos estatales. El constituyente ha delegado en el legisla-

* El autor agradece los comentarios de Gert Wagner.

! La comparaci6n con la experiencia constitucional de los Estados Unidos facilitarfa mucho la comprension

del cambio radical que implican las constituciones mds recientes para el ordenamiento jurfdico. Si bien esta
comparacién escapa al prop6sito inmediato de este trabajo, la experiencia de los Estados Unidos se refleja en dos
estudios que son de especial interés para este trabajo: véase, Robert D. COOTER, The Strategic Constitution,
Princeton: Princeton University Press, 2000, parte 1V; y Dennis C. Mueller, Constitutional Democracy, New
York y Oxford: Oxford University Press, 1996, capitulo 14.
2 Los convenios internacionales sobre derechos fundamentales y los problemas han planteado otros desafios
para los érdenes juridicos nacionales. Estos desaffos son ignorados en este trabajo, pero debe advertirse que en la
medida en que tales convenios implican una limitacién a la soberanfa nacional con rango constitucional, el
problema de la regulacién de los derechos fundamentales tendria que replantearse como la determinacién del
contenido de los derechos fundamentales a partir de los convenios.

3 Cfr. Robert ALEXY, Teorfa de los Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, capftulo tercero, seccién [ Para una versidn resumida de su posicién, véase: Robert Alexy, “Derechos
individuales y bienes colectivos”, en su coleccién de ensayos El Concepto y la Validez del Derecho, Barcelona:
Editorial Gedisa, 1994.
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dor la potestad de tal determinacién y reconocido la conveniencia de la participacidn del
administrador en una etapa posterior del proceso de generacién de reglas. La ley —directamen-
te o a través del reglamento dictado en conformidad con el mandato delegado al administra-
dor— define las reglas que los jueces estin obligados a aplicar a los casos particulares. En
ausencia de reglas, los jueces deben resolver los casos aplicando los principtos de las normas
constitucionales.

En este trabajo se analiza la derivacidn de reglas que afectan derechos fundamentales.
Esta derivacidén equivale a determinar el contenido de los derechos y es resultado de las
decisiones del legislador. El mandato del constituyente al legislador incluye la promocién y
proteccién de los derechos explicitamente reconocidos en la Constitucién, pero también la
creacidn y/o conservacién de otros bienes en cuanto atributos esenciales del bien comiin (de
aqui en adelante, los bienes constitucionales)*. Aunque el mandato supone la posibilidad de
conflictos entre dos o més derechos fundamentales y también entre los derechos y los bienes
constitucionales, el constituyente no ha reconocido jerarquias entre los derechos fundamenta-
les ¢ entre los derechos y los bienes constitucionales, y por lo tanto la resolucién de los
conflictos supone la ponderacién de los derechos y/o los bienes en colisién, Sin embargo, el
constituyente si ha urgido al legislador a resolver los conflictos sirn afectar el contenido
esencial de ningitin derecho fundamental.

Este trabajo es parte de una investigacién mayor cuyo objetivo iltimo es desarrollar
una teoria positiva de la regulacién de los derechos fundamentales, esto es, una teoria de las
decisiones legislativas que afectan directamente a los derechos fundamentales®, La explica-
cion del contenido de las leyes se relaciona tanto a los preceptos dogmditicos de la Constitu-
cion sobre las potestades del legislador como a sus preceptos orgdnicos y procesales sobre
el ejercicio de estas potestades. Este trabajo se refiere solo a los preceptos dogmdticos que
definen la autoridad del legislador dentro de limites més o menos precisos. La extensién del
andlisis a los preceptos orgénicos y procesales queda para una etapa posterior.

La obra de Alexy ha motivado varias contribuciones que han ido sentando bases para una
teoria de la regulacion de los derechos fundamentales®. Dos ideas centrales son (a) la distincién
entre un contenido posible de los derechos fundamentales que esid dado por el contenido de los
principios o mandatos de optimizacion definidos por el constituyente y un contenido vigente
de los derechos que resulta de su regulacién por el legislador, y (b) la identificacién de un
componente esencial en ese contenido posible que en ningin caso lo agota pero si limita el
contenido vigente. En este trabajo se aplican algunas herramientas del anélisis econémico con
el propdsito inmediato y limitado de profundizar el significado y el alcance de estas dos ideas.

4 Estos bienes son el orden piiblico, el interés nacional, la utilidad pdblica, la seguridad nacional, la
salubridad piblica, etc.

3 Para una discusi6n de distintos tipos de teorfas de los derechos fundamentales, véase Alexy, Teorfa, cit.,
capitulo primero. Alexy no considera explicitamente la posibilidad de una teorfa positiva, aunque reconoce que “no
existe casi ninguna disciplina en el 4mbito de las ciencias sociales que no esté en condiciones de aportar algo a la
problemdtica de los derechos fundamentales desde su punto de vista y con sus métodos” (cit., p. 27}. En este trabajo
se ufiliza la idea de teorfa positiva propia del anilisis econémico. Ademds, el desarrollo de esta teorfa supone un
conjunto de principios constitucionales cuya explicacién escapa al propdsito de una teorfa de la regulacién de los
derechos. Asi, la teoria pretende explicar qué reglas son coonsistentes con los principios de una determinada
constitucién, o por qué las mismas reglas pueden ser consistentes con principios distintos de dos o mis
constituciones. En otras palabras, la teorfa de la regulacién de los derechos no intenta explicar las decisiones del
constituyente sobre los principios o mandatos de optimizacién.

5 En particular, véase: Juan CIANCIARDO, El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona: Eunsa,
2000; Antonio-Luis MARTINEZ-PUIALTE, La garanifa del contenido esencial de los derechos fundameniales,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997; Manuel MEDINA GUERRERO, La Vinculacidn Negativa del
Legislador a los Derechos Fundamentales, Madrid: McGraw-Hill, 1996; Rafael NARANIO DE LA CRUZ, Los !fmites
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid: Boletin Oficial del Estado
y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; José Marfa RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacién de
Bienes e Intereses en el Derecho Administrativo, Madrid: Marcial Pons, 2000; y Joaquin RODRIGUEZ-TOUBES
MURIZ, Principios, Fines y Derechos Fundamentales, Madrid: Dykinson, 2000.
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El trabajo consiste de esta introduccién y otras cinco secciones. En la seccién 2 se
presenta una sintesis propia de las contribuciones juridicas originadas en la obra de Alexy y
se introducen las herramientas del andlisis econémice usadas en las secciones siguientes. En
las secciones 3, 4 y 5 se analizan respectivamente los tres temas principales de la delimita-
cion del contenido posibie de los derechos fundamentales, la definicién del contenido esen-
cial de estos derechos y la derivacién de las reglas que definen el contenido vigente de los
derechos. En la tltima seccién se presentan las principales conclusiones de las secciones
anteriores y se plantea cdmo estas ideas pueden transformarse en una teoria de la regulacién
de los derechos fundamentales.

2. EL. PROBLEMA DEL CONTENIDO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El reconocimiento constitucional de derechos implica la fijacién de un contenido més o
menos preciso para asegurar la eficacia de los mecanismos de proteccién y del mandato a los
organos estatales de promover y proteger su ejercicio. Sin embargo, las normas que recono-
cen y protegen derechos fundamentales parecen caracterizarse por su oscuridad, ambigiiedad
e imprecision, lo que debilita la eficacia de los mecanismos para su proteccién y dificulia el
cumplimiento de aquella obligacién de los drganos estatales. Una comparacién detallada
quizds permitirfa elucidar en qué medida las mayores deficiencias de las normas constitucio-
nales en relacion, por ejemplo, a las normas de las convenciones internacionales sobre los
mismos derechos se deben a diferencias en los métodos de preparacién y aprobacién de las
normas, pero esta comparacion escapa al propésito de este trabajo’. Como es comiin en la
literatura juridica, se supone aqui que los textos constitucionales no son claros ni precisos y a
veces son ambiguos.

Ese supuesto justifica la consideracién de las normas constitucionales como normas con
clara estructura de principios. En la teoria de Alexy y especialmente en su extensién por
Joaquin Rodriguez-Toubes Mufiiz®, este tipo de normas prescribe una orientacién hacia un
bien que se estima deseable y que tiene que ver directamente con el interés de personas indivi-
duales. En otras palabras, se trata de mandatos de optimizaci6én porque ordenan que algo sea
realizado en una medida lo mayor posible dentro del marco de las posibilidades facticas y
juridicas. La proteccién de los principios implica normas que carecen de un sentido exacto y
cuyo sentido por tanto debe ser determinado en el momento de las decisiones legislativas
sobre acciones de los individuos y demds Grganos estatales (y también de las decisiones
judiciales, en particular si no ha habido una decisién legislativa previa). Por cierto, el grado
de realizacién de los mandatos de optimizacién es variable porque estos mandatos no prescri-
ben acciones precisas para las cuales sf cabe determinar si han sido realizadas o no.

Las decisiones del legislador si prescriben acciones precisas de los individuos o demais
Organos estatales, sea directamente o a través del reglamento del administrador. Sus decisio-
nes se manifiestan en normas con estructura de reglas para ser aplicadas como scluciones
concluyentes a los casos pertinentes. Se trata de mandatos definitivos sobre la realizacién de
una determinada accidn individual (por ejemplo, 1a venta de un producto o la conduccién de
vehiculos) o accién de un 6rgano estatal (por ejemplo, la prestacién de un servicio). La
garantia cierta de los derechos fundamentales viene dada por reglas, o normas que se aproxi-
man a reglas. Las reglas de derechos fundamentales deben conjugar los diversos mandatos de
los principios constitucionales relativos a dos o méis derechos, y también entre estos mandatos

7 Por lo general, las normas de las constituciones nacionales reflejan compromisos politicos que toman en
cuenta las circunstancias histéricas al momento de su aprobacién y que hacen necesario especificaciones
idiosincrésicas. Por el contrarig, el éxito de la negociacién de convenios internacionales depende en buena medida
de la voluntad y habilidad para evitar este tipo de especificaciones.

8 Cfr. RODRIGUEZ-TOUBES, Principios, cit., capftulo III,
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y los demds mandatos igualmente vdlidos relativos a otros fines valiosos (esto es, los bienes
constitucionales). La tarea del legislador se ha vuelto dificil porgue las constituciones recten-
tes incluyen un alto nimero de principios y sus decisiones dependen de la identificacitn,
armonizacion, integracién y ordenacién de estos principios. Una vez formuladas las reglas, la
garantia de los derechos fundamentales exige que su aplicaci6n nc quede supeditada a la
proteccién de otros fines valiosos no considerados en el texto constitucional y que solo se
admitan las excepciones que las mismas reglas han previsto. En otras palabras, 1a eficacia de
esa garantia exige que quienes estdn llamados a aplicar las reglas —los administradores cuan-
do su intervencién es necesaria para completarlas y los jueces cuando su intervencidn es
requerida para resolver un caso particular— no alteren su contenide.

Por regulacion de los derechos fundamentales se entiende entonces el proceso legislativo
de reformular los principios que protegen los derechos fundamentales en normas mucho més
precisas, con estructura similar a la de las reglas®. En cuanto mandatos definitivos referidos a
acciones individuales o acciones de 6rganos estatales, las reglas resultan de una elecci6n por
parte del legislador entre las opciones posibles para ordenar estas acciones de acuerdo a los
contenidos de los principios constitucionales. La eleccién es inevitable por la escasez de
recursos para orientar a la sociedad hacia los bienes deseados y reconocidos por los principios
constitucionales'®. En otras palabras, a través del legislador, la sociedad decide como regular
acciones precisas que afectan directamente los derechos fundamentales u otros bienes prote-
gidos por la constitucién.

El andlisis econémico puede ayudar a explicitar los términos criticos de las decisiones
legislativas. Ignorando por el momento la naturaleza colectiva de las decisiones legislativas,
el andlisis econdmico se centra en el valor relativo de los bienes afectados por las decisiones
bajo el supuesto de que por lo general los bienes son sustitutos imperfectos entre si. Dado un
conjunto de oportunidades o cursos alternativos de accidn que entre otras cosas refleja la
escasez de recursos, la eleccién de una accién implica un beneficio (esto es, el valor para los
individuos de la cantidad de bienes obtenidos) que excede su costo (dado por el valor para los
individuos de la cantidad de bienes que tuvieron que sacrificarse). El grifico 1 muestra el
efecto de una decisién sobre los bienes W y Z. Las preferencias de quien decide se sintetizan
en las curvas de indiferencia que suponen un mismo nivel de utilidad U para c¢ada combina-
cién de cantidades de W y Z, siendo Uz > U; > U,. La forma de las curvas de indiferencia
muestra que W y Z son sustitutos imperfectos entre s{ y que el grado de sustitucién estd
condicionado por la canasta de los dos bienes. La linea recta WyZ,, define el tridngulo W,0Z,
que corresponde al conjunto de oportunidades que enfrenta quien tiene que tomar la decision.
E! punto M* indica la decisién 6ptima, esto es, aquella combinacién de W y Z para la cual se
obtiene el méximo nivel de utilidad {U; en este caso) dentro del conjunto de oportunidades
W,0Z,. Cualquier otra decisién habria significado ceder algo de uno de los dos bienes para
obtener mds del otro, pero dado el tridingulo WOZ, ninguna otra decisién hubiera permitido
obtener una utilidad mayor que U,.

El grafico 1 representa la situacién normal en que un consumidor debe decidir cémo
asignar su ingreso entre dos bienes W y Z. Como se aprecia en el grifico, entre otras cosas, el
andlisis econémico supone la separacién clara entre (a} las preferencias por los dos bienes y
(b) las oportunidades o cursos de accién que resultan en distintas canastas de los dos bienes.
Con relacidn a las preferencias, como se decia, el andlisis supone que los bienes son sustitu-

¢ Este uso del término regulacién pone el énfasis en los derechos fundamentales en cuanto fines valiosos de
las reglas y difiere del uso mds comiin que se centra en las acciones de los individuos que las reglas intentan
ordenar.

19 Sabre la importancia decisiva de la escasez en el derecho y la literatura y sobre cémo el derecho se puede
entonces beneficiar de la literatura, véase Lee Anne FENNELL, “Scarcity and Choice in Law and Literature”,
www.legalessays.com, 2000.
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tos imperfectos entre si, aunque situaciones extremas de sustitucion perfecta, complementa-
riedad o jerarguia pueden tomarse en cuenta sin mayores problemas. La imposibilidad de
conocer las preferencias de los individuos no plantea mayores problemas al observador cuan-
do se trata de decisiones individuales; estas pueden conocerse a través de las acciones de los
mismos individuos. Ello es distinto en el caso de decisiones colectivas porque la probabilidad
de decisiones contradictorias no puede ignorarse.

Con relacién a las oportunidades, el andlisis supone que los cursos alternativos de accién
pueden definirse y diferenciarse por sus efectos sobre la disponibilidad de los bienes (W y Z
en el gréifico). La posibilidad de esta diferenciacion depende en gran medida del conocimien-
to sobre la funcidn de produccion que relaciona cada accién con sus consecuencias en térmi-
nos de las cantidades disponibles de los bienes en cuestion!!. Asi, en el grafico 1 las oportuni-
dades estdn dadas por el gasto del ingreso disponible en canastas (o combinaciones)
alternativas de cantidades de los bienes W y Z (a cada canasta corresponde un punto en el
grifico, y dado un ingreso y los precios de mercado de los dos bienes, la accién del consumi-
dor —esto es, el gasto de su ingreso disponible—~ se puede representar por una canasta de W y
Z). Por cierto, la relacién entre la accién de gastar el ingreso dispenible y una canasta
determinada es una transformacién simple.

I En el andlisis econdmico de la empresa, la funcién de produccién es la transformacidn técnica de cantidades
de unos insumos determinados en cantidades de ciertos productos, donde la técnica es un dato que no se pretende
explicar. Esta idea se puede generalizar a cualquier accién humana que tenga consecuencias en términos de la
disponibilidad de bienes claramente definidos aunque la relacién entre la accién y sus efectos sobre la
disponibilidad de los bienes sea diffcil de determinar, en particular por ]a incertidumbre de estos efectos. Dado que
esta relacién depende de cémo reaccionan individuos en distintas situaciones {sean situaciones fdcilmente
caracterizables como mercados o situaciones mis complejas como las que tienen lugar dentro de organizaciones
privadas y publicas), el andlisis econfmico ha pretendido explicar estas reacciones desarrollando modelos
especificos para distintas situaciones {por ejemplo, para evaluar Jos efectos de acciones de politica econdmica se
construyen modelos que pretenden explicar las reacciones de los individuos y finalmente los efectos sobre los
objetivos de la politica).
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Los principios constitucionales prescriben la persecucién de ciertos bienes en la mayor
medida posible y por lo menos en cierta medida minima. Estas prescripciones implican entrar
en el terreno de las preferencias de los individuos por tales bienes, sean privados o ptiblicos
(sobre la definicidén de bienes pdblicos véase el anexo). La regulacién de los derechos funda-
mentales supone ante todo un entendimiento de esas preferencias de los individuos por el
legislador, representante de los individuos y responsable de decisiones que dan contenido a
esos derechos. Este entendimiento exige explorar la mayor medida posible de los derechos
fundamentales, esto es, delimitar su contenido posible, y también precisar la medida minima
(el “umbral de satisfaccién” de Rodriguez-Toubes) que define el contenido esencial de los
derechos. En la regulacién de los derechos, el legislador est entonces limitado por las prefe-
rencias de los individuos por los bienes reconocidos en los principios constitucionales!?, pero
su tarea no es fdcil. Sus decisiones determinan el contenido vigente de los derechos por
referencia a la realizacién de acciones precisas de los individuos y demas drganos estatales lo
que supone haber evaluado los efectos de las decisiones sobre los derechos y haber ponde-
rado los bienes en colisién. En las tres secciones siguientes se analizan sucesivamente la
delimitacién del contenido posible de los derechos, 1a definicién de su contenido esencial y la
formulacién de reglas.

3. EL CONTENIDO POSIBLE DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El andlisis econdémico supone que la cantidad de un bien puede ser medida (o por lo
menos ordenada) por algin atributo esencial que permite afirmar que mds del bien es mejor
que menos (aunque la posibilidad de saturacion no se ignora). En muchos casos este atributo
es el niimero de unidades fisicas o el peso fisico del bien; por ejemplo, 10 manzanas es mejor
que 5 manzanas, lo cual supone que todas las manzanas son perfectamente intercambiables o
si se prefiere que son sustitutos perfectos (o en términos legales que son fungibles)!®. Asi, en
el grifico 1, cada bien se mide en su respectivo eje de acuerdo con algin atributo esencial,
cada uno de los cuales constituye el bien que genera la satisfaccién expresada en los niveles
de utilidad de las curvas de indiferencia. La precisién de estos atributos esenciales da sentido
a la eleccién entre canastas alternativas.

En el caso de un derecho fundamental, la identificacién de un atributo esencial que
permita aplicar el andlisis econémico no es simple. Peor atn, la extensa literatura sobre el
contenido de los derechos fundamentales en general y de cada derecho en particular muestra
las dificultades para esa identificaci6n. Pero si se toma como punto de partida la idea de que
las normas constitucionales son mandatos de optimizacién que prescriben la persecucién de
ciertos bienes en la mayor medida posible, el andlisis econémico sugiere la conveniencia de
considerar para cada derecho fundamental la situacién en que la constitucién garantiza solo
ese derecho y preguntarse por la mayor medida posible consistente con la garantia constitu-
cional de ese derecho en tal situacién!®. Asi, la bisqueda del contenido posible de cada

{2 Esta limitacién se deriva del cardcter vinculante de la Constitucidn para el legislador en una medida que
implica un cambio radical y muy reciente en el anélisis de las decisiones legislativas. Tiempo atrés no se habrfa
podido justificar esta limitacién al legislador que para todos los efectos précticos era considerado como un dictador
colectivo aun en una democracia constitucional. Hoy dfa el contro! de constitucionalidad de las leyes es el
mecanismo principal que impone la vinculacién del legislador con la Carta Orgénica, y en particular con los
principios de derechos fundamentales.

13 La agregacién de dos 0 més bienes siempre presenta problemas porque es necesario que los distintos bienes
sean sustitutos casi perfectos o por lo menos tengan un atributo esencial comin (por ejemplo, un valor de mercado
conocido que permita hablar del monto total de los bienes lo cual puede ser adecuado para el propésito del anélisis).

14 Bn el andlisis econdmico se da preferencia a la comparacién de situaciones en que solo una variable exégena
ha cambiado de valor. La condicién ceteris paribus es comin en el andlisis econémico para poder identificar los
efectos de cambios en una variable ex6gena cuando todas las demds variables exdgenas permanecen constantes.
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derecho fundamental quedaria centrada primero en la identificacién de su atributo esencial (o
sus atributos esenciales porque pueden ser mds de uno'®) v luego en la determinacién de la
mayor medida posible en base solo al texto constitucional que directamente se reficre al
derecho en cuestién. Muy probablemente, el texto constitucional excluye en forma explicita
situaciones en las cuales no se reconoce y garantiza el derecho en cuestién. El entendimiento
de estas situaciones debiera facilitar ambas tareas, en particular la determinacién de la mayor
medida posible.

Esa sugerencia del andlisis econdmico estd en abierta oposicién con dos ideas que domi-
nan el debate sobre los limites de los derechos fundamentales. Primero, el andlisis econémico
favorece la separacién de bienes diferentes (o si se prefiere rechaza la identificacién de
bienes diferentes). La aplicacién del andlisis econémico al mandato constitucional de optirni-
zacién implica que este mandato solo puede tener un significado claro en relacidn a atributos
esenciales de las personas o de las relaciones de las personas con las cosas y respecto de cada
uno de los cuales pueda decirse que mds es mejor que menos. Alguna agregacién de estos
atributos siempre es posible porque pueden subsumirse en una idea general tal como la
dignidad de la persona humana, pero la eficacia de la proteccién de esta dignidad depende de
la proteccidn de sus atributos esenciales. Por el contrario, los intentos de expandir el conteni-
do de un determinado derecho fundamental para considerar otros atributos como fines valio-
sos solo contribuyen a degradar el dereche, dificultando su proteccidn eficaz. Tales intentos
son a veces parte de las estrategias politicas de grupos interesados en conseguir el apoyo de la
poblacién, pero en otras instancias reflejan las dificultades para definir en forma clara y
precisa los atributos esenciales que se quieren proteger!®,

Segundo, el anilisis econdmico favorece la identificacién previa de los bienes en coli-
sién. Como se dijo, la aplicacién de este andlisis al mandato constitucional de optimizacién
requiere como paso inicial un ejercicio intelectual sobre ia mayor medida posible en la
persecucidén de un bien bajo el supuesto de que este es el dnico bien protegido por la constitu-
cién. Tal ejercicio supone tomar en cuenta solo el enunciado concreto de la Constitucién
respecta al derecho en cuestidn, dejando para una etapa posterior la consideracidn de este
derecho en el contexto de una interpretacidn unitaria y sistemética de la Ley Suprema. Por ¢l
contrario, los intentos de delimitar el contenido posible de los derechos fundamentales sobre
la base de la totalidad de las restricciones explicitas e implicitas del Texto Constitucional
implican la resolucién previa o simultinea de los conflictos entre los bienes protegidos y
promovidos por la Carta Magna (por lo menos en términos generales porque si no la distin-
ci6n entre contenido posible y contenido vigente no tendrfa consecuencias) y en consecuencia
la probabilidad alta de un circulo vicioso!”.

% En el andlisis econémico de algunos bienes {por ejemplo, la vivienda) se reconocen varios atributos que se
combinan de distintas maneras en los bienes segidn las técnicas disponibles (asf, se reconocen distintos tipos de
viviendas que reflejan estas combinaciones alternativas de atributos).

'8 La idea estd claramente expresada por Thomas Sowell: “When two things have to be traded off against one
another, it is necessary to understand clearly (1) that they are in fact two different things, and to consider (2)
explicitly on what terms we are prepared to incrementally trade the one for the other. Nothing is gained by
claiming—or insinuating— that both are the same thing, or that one is just more of that thing than the other. At least
nothing is gained from the standpoint of rational decision making. In political reality, much is gained by those who
wish to take the decision making power of others into their own hands, Much verbal sleight of hand is practiced
with such siatements as ‘security is merely an aspect of freedom’. Freedom has cost too much biocod and agony o
te relinquished at the cheap price of rhetoric” (Thomas SOWELL, Knowledge and Decisions, New York: Basic
Books. 2* ed.. 1996, p. 118).

17 Por ejemplo, Rodriguez-Toubes intenta delimitar el contenido posible de los derechos constitucionales 2
partir de una interpretacién unitaria y sistemdtica de todo el texto constitucional; cfr. RODRIGUEZ-TOUBES,
Principias, cit., seccidn IV.2.
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4, EL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

El andlisis econémico supone que los bienes son sustitutos imperfectos entre si, esto es,
que por lo general las personas estdn dispuestas a sacrificar algo de un bien para conseguir
mas de olro si es que la relacién de este intercambio le favorece en el sentido de aumentar su
bienestar (indicado por el nivel de utilidad U en las curvas de indiferencia del grafico 1), Este
supuesto sobre la sustitucién imperfecta entre bienes se relaciona estrictamente con las prefe-
rencias de las personas v es critico para la derivacién de funciones, demanda por bienes en las
que su cantidad demandada depende de manera inversa de su precio.

Pero 1a posibilidad de necesidades no puede ignorarse. Por definicién, estas se refieren a
la cantidad minima de algiin bien que la persona no estd dispuesta a sacrificar a cambio de
una mayor cantidad de otros bienes. Por ejemplo, si en el caso del grafico 1 se dijera que el
bien Z es una necesidad, entonces las preferencias por W y Z tendrian que representarse por
curvas de indiferencia como las del grafico 2. En el grifico, la cantidad minima que define a
Z como una necesidad estd representada por la linea vertical Zmim. Puede observarse que las
curvas de indiferencia para los distintos niveles de utilidad U han sido dibujadas de manera
tal que se vuelven verticales a medida que la cantidad de Z se va aproximando a Zmin
cualquiera sea el nivel de utilidad U'8. Esto significa que las preferencias de la persona son
tales que a medida que tiene menos de Z va exigiendo mayores cantidades de W para com-
pensar la pérdida de utilidad por la menor cantidad de Z, perc cuando la cantidad de Z

GRAFICO 2

PREFERENCIAS Y OPORTUNIDADES
W bien privado y Z bien piiblico

Ui+ 2 U

Nb—e e - ——
*

Z, z

18 Una representacién alternativa serfa que la cantidad mfnima del bien Z aumente junto con el nivel de
utilidad U, pero este supuesto no cambiaria lo dicho en el texto.
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disminuye hasta Zmin, ya no hay cantidad de W que pueda compensar una pérdida adicional
de Z. Para la gran mayorfa de los bienes esta cantidad minima es cero porque se supone una
abundancia de sustitutos préximos —por ejemplo—, dada la disponibilidad de otras frutas, las
manzanas no son una necesidad, y si en el gréfico 2 las variables W y Z correspondieran a oro
y manzanas respectivamente, se podria suponer que la cantidad Zmin seria cero.

Algunos bienes son necesidades en el sentido del anélisis econémico. Asi, el agua potable
es una necesidad, como también otros bienes “necesarios” para conservar la vida. En estos
ejemplos tradicionales se podrd discutir el nivel de la cantidad minima, pero no se cuestiona
la conveniencia de analizar estos bienes como necesidades. M4s importante, estos ejemplos
permiten ilustrar las “ventajas” de que la sociedad reconozca a un bien como necesidad. El
consenso sobre el agua potable como necesidad motiva la bisqueda de medios para asegurar
la satisfaccién de esta necesidad para toda la poblacién y facilita que la evaluacién de medios
alternativos se haga casi exclusivamente en funcién de la medida en que se satisface la
necesidad, en otras palabras, cuando se toman decisiones sobre necesidades, la probahilidad
de que se ignore el costo de satisfacerlas es alta. El problema entonces es identificar y
justificar estos bienes como necesidades.

El andlisis econémico también ha considerado la posibilidad de necesidades miltiples. En
la sitnacién extrema en que los dos bienes W y Z fueran necesidades, se tendria la situacidn
del grifico 3. La abundancia relativa de recursos puede significar que no preocupen los
niveles minimos de W y Z. Pero si con los recursos disponibles solo se puede satisfacer uno
de los dos niveles minimos, el andlisis econdmico introduce la posibilidad de preferencias
léxico-gréficas, esto es, de un orden jerirquico de las necesidades que implica que primero
tiene que satisfacerse el nivel minimo det bien de mayor jerarquia y solo cuando se haya
satisfecho este nivel se considerar la satisfaccién del bien ubicado segundo en la jerarquia y
asi sucesivamente si todos los bienes considerados son necesidades. Se tiene entonces un
orden (A, B, C ... Z) de las necesidades, correspondiendo cada necesidad a la cantidad
minima de un bien.

En los debates puiblicos, la tentacién de alegar que ciertos bienes son necesidades es muy
grande y pronto lleva a propuestas que suponen preferencias léxico-grificas entre estas miilti-
ples necesidades. El abuso de la idea de necesidades en los debates piblicos a veces refleja
convicciones personales sobre los valores que debieran orientar la accidn estatal, pero otras es
solo una estrategia para avanzar intereses de grupo. Cualquiera sea la motivacién de quienes
promueven estas ideas, su discusién debe orientarse a precisar la cantidad minima que define
cada necesidad y las preferencias personales entre las varias necesidades si es que se recono-
ce mas de una. En el mejor de los casos, la afirmacidén “X es una necesidad” es solo un
primer paso para iniciar la investigacion sobre su significado y consecuencias.

Igualmente las afirmaciones sobre el respeto absoluto del contenido esencial de los dere-
chos fundamentales son solo un primer paso para precisar su significado y consecuencias. El
debate iusfilosdfico sobre este contenido esencial ha originado una abundante literatura, in-
cluyendo varios trabajos recientes en que su discusion se integra de manera sistemdtica en el
tema mds general de la determinacién del contenido de los derechos fundamentales'. Algu-
nos autores sostienen la equivalencia entre ¢l contenido posible y el contenido esencial de los
derechos, de manera que todo el contenido posible es esencial, pero la aceptacién de esta idea
implicarfa la redundancia de los textos constitucionales cuando sostienen la proteccion abso-
luta de un contenido esencial luego de haber afirmado una proteccién amplia de los derechos.
Por lo tanto, en este trabajo se supone que ¢l contenido esencial no agota su contenido posible
y se justifica la investigacién separada de su significado y consecuencias. M4s ain, en princi-
pio, los textos constitucionales son compatibles con la interpretacién del anélisis econémico

19 En todas las referencias citadas en la nota 5 se discute el tema del contenido esencial, pero sin que surja una
posicién comiin,
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sobre los bienes considerados necesidades, en cuanto a que la esencia corresponderia a una
cantidad minima del bien que no debe sacrificarse a ningiin otro bien.

Si se supone que en los graficos anteriores W representa la riqueza material y Z represen-
ta una libertad, esto es, un permiso permitido, y si se supone que ambos bienes son necesida-
des en el sentido del anilisis econémico, entonces las preferencias por W y Z se pueden
representar como en el grafico 420, En el grafico se distinguen cuatro dreas determinadas por
el supuesto de que las preferencias corresponden a una situacién en que la riqueza y la
libertad son necesidades. En el drea I los dos bienes son sustitutos imperfectos, pero en las
otras dreas la disponibilidad de uno o los dos bienes es inferior a la cantidad minima que
define el umbral de satisfaccién a que se refiere Rodriguez-Toubes. En el 4rea IV, la disponi-
bilidad de ambos bienes estd por debajo de sus respectivos umbrales. El legislador y los
jueces estdn obligados a respetar estos umbrales en todas sus decisiones. Si conocieran los
niveles minimos, sus tareas se facilitarian cuando las decisiones afectan la disponibilidad de
los bienes en las dreas II y III, pero si las decisiones implicaran resultados en el area 1V, el
legislador y los jueces deberian ademds aceptar un orden jerdrquico entre las dos necesidades
{esto es, un orden léxico-grafico de las preferencias individuales como se mencioné antes en
relacién al grifico 3).

GRAFICO 3

PREFERENCIAS
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0 Este grafico corresponde al grifico 11.3 de Cooter, The Strategic, cit,, p. 271, pero la discusién aqui es
distinta que en su texto.
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GRAFICO 4
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Una teoria general de la regulacién de los derechos fundamentales supone criterios més o
menos precisos para determinar los niveles minimos de los derechos y para resolver conflic-
t0s cuande no se pueden satisfacer simultdneamente los niveles minimos de dos o mdés dere-
chos. El éxito de la primera tarea estd condicionado a la identificacién de cada bien en los
términos discutidos en la seccion anterior, pero debe insistirse en que se trata de un ejercicio
especulativo sobre las preferencias individuales con el propésito dltimo de conocer cémo
varia el valor relative de los derechos (esto es, cudnto se estd dispuesto a ceder de un bien
para conseguir mis de otro) cuando disminuye la disponibilidad de uno de los derechos en
colisi6n.

La segunda tarea es ain mds compleja. Los grificos SA y 5B repiten ¢l caso del grifico 4,
pero en el primero se agranda el 4rea I y en el segundo se agranda el drea I'V. 8i uno piensa
que la situacién normal es la representada en el grifico 5A, entonces prestard poca atencién
a la resolucién de los conflictos del drea IV y centrard su atencidn en la resolucién de los
conflictos del drea I. Y si uno piensa que la situacién normal es la representada en el
grifico 5B, entonces su atencién cambiard en el sentido opuesto. Quizis los economistas
pueden ser acusados de pensar que la situacidén normal es como en el grifico 5A, y los
iusfilésofos de pensar que es como en el otro grifico. Pero la teoria no debe prejuzgar la
importancia relativa de las dos situaciones y debe incluir un criterio para decidir los con-
flictos del drea IV.
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GRAFICO 5
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Ese criterio necesariamente es un orden jerdrquico, aunque aqui su aplicacion queda
limitada estrictamente a los conflictos potenciales del area IV. La posibilidad de esta jerar-
quia de los derechos fundamentales ha sido discutida en la filosofia y dogmatica juridica?!,
pero sin que se considere que su aplicacién puede (o debe en &l contexto de esas disciplinas)
estar limitada a las situaciones excepcionales del drea ['V. Mds aiin, las mismas constituciones
han dado indicaciones sobre el sacrificio de algunos derechos en situaciones o estados de
emergencia y esta misma légica podria extenderse a otras emergencias identificadas por el
legislador, por lo menos en relacién a situaciones en las dreas IT y ITI?2. En el d&mbito de las
decisiones legislativas, estas situaciones parecen ser excepcionales, pero en el dmbito de las
decisiones judiciales y administrativas, parecen ser frecuentes®?.

21 Cfr. J. CIANCIARDO, Ei conflictivisma, cit., pp. 107 y ss.

22 Cuando la Constitucién dice que en un determinado estado de emergencia se suspende el ejercicio de un
determinado derecho fundamental se puede suponer que otro derecho o por lo menos algin bien constitucional tiene
prioridad sobre el derecho cuyo ejercicio ha sido suspendidc. Aparentemente esta relacidn entre el contenido
esencial de los derechos y los preceptos constitucionales sobre estados de emergencia ha side ignorada en la
literatura.

23 Entre otros factores, la disponibilidad de recursos puede influir mucho en el nimero de emergencias
particulares; por ejempio, cuando no se han asignado fondos adecuados, la prestacién de algunos servicios médicos
para situaciones de vida o muerte es muy limitada lo que fuerza a decisiones dificiles cuando repentinamente se
presenta una mayor demanda por los servicios.
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El progreso en ambas tareas -la precision de criterios para determinar los niveles mini-
mos de los derechos y la precisién de criterios para resolver conflictos en el drea IV~ se ve
facilitado (o debiera facilitarse) por los varios intentos recientes de proponer modelos y
criterios para la interpretacién constitucional. Su aplicacién sistemética a la interpretacion de
la garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales todavia est4 pendiente. La
extensa discusién sobre el contenido esencial de ios derechos fundamentales en general y de
algunos en particular ha procedido por un camino paralelo al desarrollo de esos modelos y
criterios, sin que hasta ahora haya habido aplicaciones sistemdticas de estos ditimos®4.

5. LA REGULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES: DE LOS PRINCIPIOS A LAS REGLAS

La aplicacién del anilisis econémico a la determinacion del contenido posible y del conte-
nido esencial de los derechos fundamentales sugiere entonces representar las preferencias del
legislador como en los gréficos 5A y 5B. Dado que la importancia relativa de las cuatro dreas
varia dependiendo de los dos derechos fundamentales en cuestion, los dos gréficos (o cual-
quier otro que defina cuatro dreas) pueden ser apropiados para representar esas preferencias.
El paso siguiente se centra en el 4rea I y por lo tanto se utilizan variantes del grifico SA.

Como se dijo en la seccion 2, el anélisis econémico enfatiza tanto las preferencias de la
persona que decide?’ como el conjunto de oportunidades definido por las opciones que satis-
facen las restricciones de recursos disponibles y conocimiento técnico sobre sus efectos. La
introduccién del conjunto de oportunidades en el anélisis supone que ha llegado el momento de
tomar la decision, de elegir una opcién entre aquellas que satisfacen esas restricciones. En el
grifico 1 se enfatiz6 la independencia de las preferencias y las oportunidades, se identificé el
conjunto de oportunidades Wq0Z, y se determind el punto M* correspondiente a la decisién
éptima. Esta representaci6n es apropiada para las decisiones individuales donde cada opci6n se
asocia a una accidén con un resultado dnico en términos de una canasta de bienes. Sin embargo,
la representacidn del grafico 1 no es apropiada para las decisiones legislativas relacionadas con
los derechos fundamentales porque estas decisiones implican restricciones a acciones privadas
{o mandatos para acciones de otros drganos estatales 1o que se analiza en la seccidn siguien-
te). En otras palabras, el legislador tiene que elegir entre opciones que imponen restricciones
a las acciones privadas?0. Per se la regulacién de los derechos fundamentales restringe las
oportunidades de los individuos para ejercer las libertades garantizadas por la constitugién??.

24 En su reciente libro sobre interpretaci6n constitucional, Requena Lépez analiza explicitamente la garantfa de
un contenido esencial como expresién de un limite a la hermenéutica de las normas constitucionales; cfr, Tomds
REQUENA LOPEZ, Sobre la funcidn, los medios y los limites de la interpretacién de la Constitucién, Granada
Editorial Comares, 2001, capitulo VI. Pero su conclusién sobre el artfculo 53.1 de la Constitucién espafiola refleja
una interpretacién muy especial de la garantfa de este artfculo porque serfa expresién de un limite especffico para la
interpretacién de cualquier norma constitucional; en sus palabras: "asf pues, la garantia del contenido esencial es
expresién de un Ifmite a la mutacién constitucional, no un limite a la reforma constitucional” {p.134).

25 Cuando la persona (o el comité de personas) que toma la decisién representa a otras personas, el anélisis
econdmico primero supone que las preferencias de estas personas priman en las decisiones del representante, pero
luego toma en cuenta que ¢l representante puede hacer primar sus propios intereses (u otros intereses) en las
decisiones. Esla dllima situacién domina la investigacidn econémica m4s reciente sobre las decisiones individuales
en organizaciones privadas y especialmente sobre las decisiones colectivas en organizaciones estatales.

2 La posibilidad de que el legislader no imponga restriccién alguna no puede ignorarse, pero se parte del
supuesto de que la decisidén estd motivada por una situacidén en la cual dos o mds derechos y/o bienes
constitucionales estdn en colisién. En esta situacién, la decisién de no intervenir podrfa justificarse por la
probabilidad de que ninguna intervencidn sea eficaz.

¥ En una sociedad pequefia con poca interaccién con e} resto del munde se puede pensar en up sistema
alternativo de orden sin ley, en el sentido que se utiliza ia ley en el texto. En esta sociedad no habria reglas y el
cumplimiento de los principios constitucionales estarfa a cargo de jueces que intervendrian frente a casos
especificos de conflictos entre bicnes. Sobre esta posibilidad véase Robert ELLICKSON, Qrder without Law,
Cambridge, Mass: Harvard University Press, 1994; y David D. FRIEDMAN, Law’s Order, Princeton, NJ: Princeton
University Press, 2000, capitulo 17.
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Una decisién legislativa sobre derechos fundamentales implica entonces una regla sobre
la realizacién de una determinada accién (por ejemplo, conducir automéviles o vender servi-
cios profesionales o comprar drogas o construir un edificio) que afecta estos derechos porque
el legislador ha reconocido que esta accidén implica una alta probabilidad de colisién entre dos
o més bienes. Desde el punto de vista de los individuos, la decision del legislador altera —en
relacidn a esa accién— el conjunto de oportunidades que ellos enfrentan. Por lo tanto, las
opciones del legislader se pueden caracterizar en términos de conjuntos alternativos de opor-
tunidades para los individuos. En el grifico 6 los varios (tres) conjuntos posibles de oportuni-
dades reflejan el cardcter normativo de las decisiones legislativas sobre derechos fundamenta-
les?®. La decisién del legisiador se refiere inmediatamente a una accién individual pero su
motivacion dltima es la promocién y la proteccidn de los derechos fundamentales.

En el grifico 6, las té&cnicas de regulacién de los derechos fundamentales son las mismas
tres técnicas de ordenacidn de las acciones privadas estudiadas por el derecho administrativo,
esto es, lécnicas de informacién, técnicas de condicionamiento y técnicas ablatorias??. De
acuerdo con el principio de reserva de ley, los reglamentos (término genérico de las normas
administrativas de cardcter general) derivan su legitimidad de las decisiones legislativas y por
lo tanto el uso administrativo de esas técnicas tiene que haber sido autorizado por el legisla-
dor®®, Las tres técnicas imponen distintos tipos de restricciones a las acciones privadas, de
manera que cada uno de los tres conjuntos en el grifico 6 puede corresponder a una de las
tres técnicas. Por supuesto, cada tipo de técnica incluye una variedad de acciones y podria
pensarse que la eleccién del legislador es entre un nimero alto de conjuntos atternativos. Si
asf fuera, como en otras aplicaciones del andlisis econémice, una curva de transformacién
envolveria a todos estos conjuntos posibles de oportunidades —cada conjunto asociado con
una accioén del legislador- y quedarfa representada por la curva envolvente WyZ, en el gréfico
7. Si las preferencias fueran las indicadas en el mismo gréfico, entonces el punto M* corres-
ponderia a la decisién Sptima.

La simplificacién del andlisis anterior sirve para identificar los elementos principales de
las decisiones legislativas. El andlisis enfatiza primero las preferencias por los derechos
afectados por la decision del legisiador y asi el andlisis de las secciones 3 y 4 apunto 2 la
conveniencia de un ejercicio especulativo para conocer el valor relative de estos derechos,
esto es, para saber cuanto se estd dispuesto a ceder de un bien para obtener algo mds del otro.
Las discusiones intelectuales sobre las preferencias son ejercicios interesantes y a veces
apasionantes, pero las decisiones legislativas se relacionan con la realizacién o no de acciones
que determinan oportunidades para la actividad privada; por lo tanto, si los individuos pueden
inferir los valores de decisiones alternativas, el conocimiento necesario sobre las preferencias
es bastante limitado y en ningin caso supone un acuerdo social sobre un sistema de preferen-
cias como prerrequisito para estas decisiones. En segundo lugar, el analisis reconoce a la
escasez como la fuente principal de conflictos entre derechos fundamentales y también entre
derechos y bienes constitucionales. La escasez justifica el ejercicio especulativo antes men-

3 Una situacién parecida se presenta cuando una empresa que produce dos o méis productos tiene que elegir
entre tecnologias alternativas para una nueva fébrica.

B Cfr. Jose Alfonso SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrative, Madrid: Coleccién Ceura de
Editorial Centro de Estudics Ramén Areces S.A., volumen II, 2* edicién, 2000, capitulo XVII. Las definiciones de
Santamarf{a Pastor se pueden modificar para adaptarlas al andlisis de las decisiones legislativas. Asi, las técnicas de
informacién son las normas gue imponen a los individuos la obligacién de revelar datos relacionados con algunas
de sus actividades (la revelacién puede ser para todos los demds o para un Grgano éestatal); las técnicas de
condicionamiento son las normas que imponen a los individuos la obligacidn de cumplir con requisitos precisos
para realizar algunas de sus actividades; y las técnicas de ablacién son las normas que imponen a los individuos la
obligacién de no hacer algo en circunstancias bien determinadas.

3 Ep este trabajo se ignora la relacién entre el legislador y el administrador, pero esta relacién es un elemento
importantfsimo en la explicacién de la regulacidn de los derechos fundamentales.
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GRAFICO 6 (A y B)

PREFERENCIAS ALTERNATIVAS POR RIQUEZA Y LIBERTAD
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cionado porque hace inevitable la eleccidn entre reglas de dereches fundamentales. A su vez,
esta eleccion supone haber identificado las reglas alternativas y evaluado sus consecuencias
para las oportunidades de los individuos y por lo tanto sus efectos sobre los derechos en
colisién. Esta evaluacién de las alternativas puede ser mis o menos compleja, pero es decisi-
va en el momento de la eleccidn.

De acuerdo al andlisis econémico, la decisién §ptima (M* en el grifico 7) resulta de una
transaccion entre los bienes en colisién. Las decisiones son incrementales en el sentido de
que los individuos toman en cuenta los beneficios y los costos de unidades adicionales de los
bienes que van cambiando con la disponibilidad de ambos bienes (en otras palabras, para
conseguir un poco més de algo hay que incurrir en un costo dado por la oportunidad perdida,
pero los términos del intercambio varian con la disponibilidad de ambos bienes). Por el
contrario, en el drea IV de los grificos 5A y 5B las decisiones son categéricas —o un bien o el
otro— porque los bienes son necesidades. En el gréifico 7, la resolucibn del trade off entre los
dos bienes (esto es, de la transaccién entre los bienes en colisién) depende entonces de los
beneficios y los costos de unidades adicionales de los bienes, pero estos beneficios y costos
solo pueden identificarse y quizas medirse en el contexto de las preferencias y las oportunida-
des representadas en ¢l gréfico.

La aplicacién del anélisis econdmico a las decisiones legislativas supone la ponderacidn
de los bienes en colisidn, o més precisamente, el anélisis econdmico provee un método para
ponderar estos bienes. Ponderar significa contrapesar, esto es, compensar, subsanar una cosa
con otral. La irrupcién de la ponderacién en el andlisis filoséfico y dogmatico de los dere-

GRAFICO 7
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31 Cfr. Real Academia Espaflola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid: Editorial Espasa-Calpe,
vigésima edicidn, 1984, vocablos ponderar y contrapesar.
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chos fundamentales y también en el derecho administrativo ha generado un intenso debate
sobre sus ventajas y desventajas como método de control racional®2. Sin embargo, en ese
anélisis la ponderacidn no ofrece un método definitivo de decisién porque su concepto se ha
quedado en el terreno de las preferencias, esto es, ha sido invocada por quienes han estado
buscando alguna “férmula mégica” para determinar un orden Gnico de preferencias que pueda
imponerse en las decisiones sobre derechos constitucionales??.

El creciente reconocimiento de que la ponderacién no es un método definitivo de deci-
sién ha llevado a poner énfasis en la proporcionalidad, o lo que Juan Cianciardo prefiere
llamar la méxima de razonabilidad®. Aunque un andlisis detallado de esta méxima escapa
al propdsito de este trabajo, la mencidn de sus tres componentes permite apreciar las similitu-
des con las ideas bésicas del andlisis econémico. L.a méxima se compone de los tres siguien-
tes subprincipios:

(a) Adecuacién - la medida o accién debe ser iddnea para el logro de los objetivos de la
decisién;

(b) Necesidad - la medida o accidn debe ser indispensable para el logro del fin que el
legislador persigue; y

(¢} Razonabilidad stricto sensu - la medida o accién debe guardar una proporcién razonable
con los fines legislativos?®,

Mientras que la ponderacidn se referfa a las preferencias, la mixima de razonabilidad est4
referida a las acciones que definen las reglas alternativas de derechos fundamentales antes
mencionadas. Sus tres componentes suponen y enfatizan que la eleccién de una regla debe
estar condicionada por los fines del legislador, pero estos deben inferirse de las preferencias
por los bienes a que estdn orientados los principios constitucionales sobre derechos funda-
mentales. En otras palabras, el anélisis econdmico de la regulacién de los derechos funda-
mentales es consistente con la aplicacién de la mdxima de razonabilidad?s,

6. HACIA UNA TEORfA POSITIVA DE LA REGULACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

En las tres secciones anteriores se aplicd el anélisis econémico a la determinacién del
contenido de los derechos fundamentales para lo cual primero se definié el contenido posible
de un derecho en términos del atributo o bien que ia norma constitucional pretende optimizar;
luego se identific6 un componente esencial del contenido posible dado por 1a medida minima

32 Cfr. R. ALEXY, Teorfa, cit., pp. 157 y ss. Para una revisién reciente y detallada de este debate, véase
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, La Ponderacidn, cit. Rodriguez de Santiago hace referencia a una extensa literatura en
alemén.

3 Asf, Alexy dice: “en las ponderaciones juridico-constitucionales, de 1o que se trata no es de cudn grande
es la importancia que alguien concede a la libertad de prensa y a la seguridad externa, sino de cuén grande es la
importancia que se debe conceder a ellas” (Teorfa, cit., p. 163). En su andlisis de la ponderacién Alexy utiliza
grificos con curvas de indiferencia pero en ningin momento introduce explicitamente ¢l conjunto de oportunidades
que se ha enfatizado en el texto (ver, por ejemplo, el grifico 8).

34 Cfr. J. CIANCIARDO, El conflictivismo, cit., capitulo IV.

35 Cfr. J. CIANCIARDO, El conflictivisma, cit., pp. 322 ss.

% Debe advertirse, sin embargo, que algunas conclusiones de Cianciardo respecto a ta méxima de razonabilidad
parccen en abierta contradiccién con el anédlisis econdmico que se hace en el texto, Una de estas conclusiones se
relaciona con la incoherencia o aberracién de la razonabilidad como salide del conflictivismo, pero una discusién de
su posicién requerirfa de una extensa precisién sobre lo que él llama conflictivismo, v en particular sobre lo que
considera el positivismo epistemoldgico del conflictivismo jurfdico (Cfr. CIANCIARDO, E! conflictivismo, cit., pp.
352 y ss). Otra conclusién se refiere a que “en caso de que se pretenda reducir la razonabilidad a un célculo entre
costes y beneficios, la razonabilidad y los derechos fundamentales pierden su razén de ser” (ibfdem., p. 356). En
ninglin momento Cianciardo explica qué entiende por reducir la razonabilidad a ese célculo y por lo tanto esta
conclusién no se puede analizar.
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del bien que la Constitucién pretende asegurar y que solo puede ser sacrificada a un derecho
constitucional de mayor jerarquia; y por dltimo se planted que la persecucién de ese bien por
sobre su medida minima implica trade offs, esto es, la necesidad de ceder algo de otros bienes
para obtener més del bien en cuestién, y por lo tanto las decisiones del legislador suponen la
evaluacién de sus consecuencias para los bienes en colisién. El contenido vigente de los dere-
chos fundamentales est4 entonces determinado por las reglas que aseguran el contenido esencial
de un derecho de mayor jerarquia en las situaciones excepcionales en que otros derechos deben
sacrificarse (esto es, las situaciones del drea IV en el grifico 4), y especialmente por las
numerosas reglas que pretenden prevenir conflictos entre derechos del drea I del grifico 4 y
facilitan la persecucién de los bienes que las normas constitucionales pretenden optimizar.

La tarea pendiente es insertar esas conclusiones en el contexto mas amplio de una teoria
positiva de la regulacién de los derechos fundamentales. A partir del texto constitucional®?,
esta teorfa estd centrada en las decisiones del legislador en cuanto autoridad responsable de
determinar el contenido de las normas constitucionales a través de reglas de aplicacién gene-
ral. Mientras el principio constitucional de reserva de ley implica la delegacién de esa autori-
dad al legislador, el principio constitucional de especificacién exige del legislador normas
con estructura de reglas, esto es, mandatos concluyentes y singularizados en el sentido de
estar referidos a acciones de los individuos y demas 6rganos estatales. La tarea del legislador
es especialmente compleja porque las constituciones han ido reconociendo un nimero cre-
ciente de derechos fundamentales, ademas de otros bienes constitucionales. Aunque las razo-
nes de esta tendencia requeririan una investigacién separada, las fuerzas dominantes parecen
haber sido el rechazo a las muchas experiencias en que la vida, las libertades y la propiedad
de las minorfas y a veces de la mayoria de la poblacion fueron gravemente atropelladas y la
creencia en la necesidad de alguna redistribucion de la riqueza para la legitimizacion de las
instituciones juridicas y politicas?®. La teorfa quizds no pueda tomar en cuenta estas fuerzas,
pero su importancia también puede haberse manifestado en las decisiones legislativas y en un
andlisis histérico de estas decisiones si tendrian que considerarse.

Las constituciones politicas reconocen hoy dos tipos de derechos fundamentates. Unos
derechos equivalen a libertades individuales en el sentido de permisos protegidos. Estos
derechos definen un d4mbito de autonomia individual dentro del cual cada uno puede hacer o
no algo (esto es, el individuo tiene permiso para hacerlo, pero no estd obligado a hacerlo) sin
que nadie pueda interferir en su decision de hacerlo o no {por lo tanto, el permiso estd
protegido por la prohibicién de los demds a interferir)*®. Un segundo tipo de derechos resulta
de algunas obligaciones especificas impuestas por las constituciones. La bisqueda del bien
comun supone obligaciones con finalidades diversas, algunas reconocidas por las constitucio-
nes, pero solo si los individuos tienen acceso a remedios judiciales eficaces para el incumpli-
miento o la violacién de las obligaciones constitucionales, se puede decir que la Constitucién
ha reconocido derechos individuales. Dejando de lado la imposicién de obligaciones constitu-
cionales a todos los individuos o grupos de individuos, la impesicién de obligaciones consti-
tucionales a los 6rganos del Estado si ha requerido que ¢l constituyente establezca los reme-
dios en el Texto Constitucional, y cuando el constituyente no lo ha hecho, se puede suponer
que no ha querido (o por lo menos cuestionar que haya querido) reconocer un derecho
individual. Por cierto, las distintas estructuras légicas de los dos tipos de derechos han difi-
cultado su andlisis conjunto.

37 Para ¢! desarrollo de 1a teorfa que interesa aqulf, el contenido de los principios constitucionales es un dato.
La explicacion de este contenido requiere una aplicacién distinta del andlisis econémico; por ejemplo, la propuesta
por Dennis MUELLER, Constitutional Democracy, cit., capitulo 4.

38 Sobre algunos argumentos que apoyarfzn estas hipdtesis, véase, Dennis C. MUELLER, Cosstitutional
Democracy, cit., capftulos 14 y 16,

3% Estos derechos pueden a su vez dividirse entre derechos humanos referidos a aquellos atributos de las
personas que se consideran requisito y presupuesto para la dignidad de la persona y dereches patrimoniales
referidos a cosas.
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El andlisis de las tres secciones anteriores tuvo en cuenta solo el primer tipo de derechos,
esto es, los permisos protegidos. Sin embargo, en principio el andlisis puede extenderse al
segundo tipo de derechos sobre la base de que el mandato de optimizacién de la norma
constitucional también pretende la persecucion de ciertos bienes en la mayor medida posible,
pero asegurando alguna medida a través de imponer una obligacién especifica a alguien
para que asi sea. Los derechos sociales ilustran esta situacién: el mandato de optimizacién
reconoce un bien (educacion, salud, u otro) que se quiere lograr en la mayor medida posible
pero su “esencia” es la obligacién impuesta al Estado de proveerlo en alguna medida. Por
supuesto, si el Texto Constitucional no define esta esencia y garantiza su cumplimiento,
entonces no hay derecho fundamental. La similitud apuntada entre ambos tipos de derechos
puede ilustrarse con el derecho a un debido o justo proceso: los elementos detallados en las
normas constitucionales se presentan como atributos esenciales de este derecho, pero igual-
mente pueden considerarse como los términos minimos de la obligacién especifica del Estado
en cuanto responsable de la administracion de justicia*®, La aplicacién del andlisis econdmico
a la regulacién de estos derechos puede presentar algunas dificultades adicionales respecto a
los derechos que implican permisos permitidos, pero estas dificultades no debieran ser insu-
perables.

Como toda teoria de las decisiones piiblicas, la teoria de la regulacion de los derechos
fundamentales tiene necesariamente dos componentes principales. Uno esta referido al conte-
nido de las decisiones ~esto es, a su sustancia— y €l otro a los érganos y procesos determinan-
tes de la toma de las decisiones legislativas. La integracion de ambos solo es posible una vez
que se haya avanzado en su andlisis separadamente, aunque desde ya debe reconocerse la
complejidad de la tarea®!. Este trabajo se ha referido solo al contenido de las decisiones
legislativas y en alguna etapa posterior se extenderd al otro componente.

El andlisis del contenido de las decisiones legislativas en las secciones anteriores
debe extenderse para incluir dos elementos de diversa frecuencia en estas decisiones.
Uno, bastante frecuente, se relaciona con la potestad reglamentaria del administrador
como complemento de las decisiones legislativas, y el otro, menos frecuente, con la
posibilidad de que el legislador y el administrador incurran en abusos de poder o algin
otro ilicito atipico. La importancia de estos elementos depende en alguna medida de los
organos y procesos determinantes de las decisiones legislativas (y también de las decisio-
nes administrativas), pero su consideracién en el contexto del andlisis del contenido de
las decisiones legislativas debe dirigirse a precisar las caracteristicas de la regulacién que
hacen necesaria la potestad reglamentaria del administrador o que hacen posible los abu-
sos de poder. Esta extension del andlisis de las secciones anteriores es también una tarea
pendiente.

En resumen, este trabajo ha planteado cémo aplicar el andlisis econémico al estudic
de los elementos centrales de las decisiones legislativas sobre derechos fundamentales. El
desarrollo en extenso de esta aplicacién del andlisis econdmico y su eventual formaliza-
¢ion en un modelo tedrico para la investigacidn empirica serd el resultado de un proceso
iterativo entre las ideas primarias esbozadas en las secciones anteriores y la revisién
comparada de experiencias de paises sobre la regulacién de algunos derechos fundamen-
tales, en particular, sobre la regulacién del dereche de propiedad y del derecho de libre
empresa.

40 Para una exposicién simple de la historia de este derecho en los Estados Unidos que apoya la
posicidn del texto, véase, Jay M. FEINMAN, Law /0!, New York y Oxford: Oxford University Press, 2000,
pp. 47 ¥y ss.

41 El avance en el desarrollo de unz teoria positiva de la regulacién de las actividades econdmicas en el
contexto institucional de los Estados Unidos ha sido posible gracias al fuerte interés académico.
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GRAFICO 8
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ANEXO

El grifico 1 es directamente aplicable cuando ambos bienes son privados, esto es, situa-
ciones en las que el consumo o el uso de una cantidad de cada bien por un individuo implica
que esta cantidad no esté disponible para ningiin otro individuo (en esta situacién se dice que
hay rivalidad en el uso del bien), Cuando un bien es piiblico, su uso por un individuo no
reduce la cantidad disponible para el uso por los demés (esto es, no hay rivalidad en el uso).
El grifico 8 muestra la situacién en que el bien W es privado y el bien Z es piblico. La
diferencia esencial con el grifico |1 es que ahora M* no es la decisién 6ptima porque debe
tomarse en cuenta que la cantidad Z* estard disponible para los demds individuos, El benefi-
cio que los demds individuos derivan de Z* puede 0 no ser internalizado en la decisién. Si el
agente responsable de la decisién puede apropiarse del beneficio que los demés derivan de la
disponibilidad de Z, entonces la decisién éptima ser@ M**. En el gréfico 8, la decisién M**
resulta de sumar verticalmente las curvas de indiferencia del individuo del grifico 1 y de los
demds individuos que se benefician de la disponibilidad de Z, y de suponer que el individuo
del grifico 1 puede excluir a los demds individuos del uso de Z (por cierto, este dltimo
supuesto implica que el individuo tiene la propiedad de Z).

Esos bienes publicos no deben confundirse con otros dos tipos de bienes. Unos son los
bienes comunes o de acceso abierto, esto es, aquellos para los cuales 1a exclusion del uso o
goce es imposible por su alto costo. Otros son los bienes de dominio puiblico o demaniales,
esto es aquellos que la Constitucién o las leyes han afectado al uso publico (pero esto no
significa que el acceso del piblico sea abierto). Estos dos tipos de bienes son alternativos a
los bienes de dominio privado {es decir, el conjunto de todos los bienes pueden dividirse
entre bienes de dominio privado, bienes de dominic publico y bienes comunes). Los bienes
piblicos del andlisis econémico pueden pertenecer a cualquiera de estas tres categorfas por-
que su caracteristica distinta es la no rivalidad en el uso o consumo.



