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ENTREVISTA A STEPHEN BREYER,
JUEZ DE LA CORTE SUPREMA DE EE. UU.*

Entre el 19y el 22 de octubre 1999, Stephen Breyer, juez de la Cor-
te Suprema de Estados Unidos, visitd Chile por invitacion del Cen-
tro de Estudios Publicos (CEP). La siguiente conversacion se
realizo el 21 de octubre en e CEP, con la participacién de Fernan-
do Atria, Enrique Barros, Harald Beyer, Rodrigo Correa, Arturo
Fontaine T., Pablo Ruiz-Tagle, Lucas Sierra y Jorge Streeter. El
juez Breyer comparte aqui sus experiencias como estudiante en
Oxford y Harvard a principio de los sesenta, su participacion en la
desregulacion del transporte aéreo en los setenta, sus contribucio-
nes académicas en materia de propiedad intelectual y derecho ad-
ministrativo, y su participacion como juez en la formulacion de
directivas para dictar sentencias penales. La conversacion termina
con una extensa discusion sobre el papel de los tribunales constitu-
cionales en la proteccion de |os derechos fundamental es.

StePHEN BREYER. Juez de la Corte Suprema de Estados Unidos. Realiz6 sus estudios de
pregrado en laUniversidad de Stanford. Fue Marshall Scholar en laUniversidad de Oxford, donde
se gradud en el primer lugar de su clase, y con magna cum laude en Harvard Law School. Entre
1967y 1980 fue profesor titular de derecho en la Universidad de Harvard. En 1980 fue nombrado
juez de la Corte de Apelaciones del Primer Distrito de Estados Unidos. Entre 1990 y 1994 fue
presidente de dicha Corte. Desde 1994 integrala Corte Suprema de Estados Unidos. Es miembro
de la Academia Estadounidense de Artes y Ciencias. Ha publicado numerosos articulos en
revistas especializadas sobre temas de derecho administrativo y regulacién econémica. Entre sus
libros destacan Breaking the Vicious Circle: Toward Effective Risk Regulation (Harvard
University Press, 1993); Regulation and its Reform (Harvard University Press, 1982);
Administrative Law and Regulatory Policy (Little, Brown, 3ra. ed., 1992) (con Richard
Stewart).

* Traduccion a castellano, edicion y notas de Joke Klein Kranenberg y Rodrigo
P. Correa G.
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—Comencemos con su época de estudiante. Usted hizo su bachi-
[lerato en Stanford University, ¢no es asi?

—Creci en San Francisco, fui aLowell High School, el mismo cole-
gio a que habia ido mi padre. Después ingresé a la Universidad de Stan-
ford, ala que también habia asistido mi padre, y estudié filosofiay un poco
de economia. Terminé e bachillerato con mencién en filosofia. En Stan-
ford fui alumno de un filésofo que después llegd a ser muy conocido, Do-
nald Davidson. Luego fui a Oxford, Inglaterra, para continuar mis estudios
en filosofia. Alli segui el programa de Filosofia, Politicay Economia.

—En aquel entonces ¢pensaba que se dedicaria después a la filo-
sofia o tenia en mente el derecho?

—E! derecho. Mi padre era abogado.

—¢Qué recuerdos tiene de Oxford?

—iFue maravilloso! ¢Quién no volveria a eso? Siento que aprendi
mucho. La gente ahora critica los afios cincuenta y los primeros afios se-
senta durante |os cuales yo creci, pero quienes vivimos esa época la disfru-
tamos mucho. Oxford tuvo entonces su periodo de oro. Jeffrey Warneck y
Patrick Gardner eran mis mentores, y soliair alos seminarios de Strawson
e incluso de J. L. Austin, gran filésofo, quien todavia estaba vivo durante
mi primer afio alé, 1959. Y de economia aprendi mucho con David
Worswick. También asisti a las clases de H. L. A. Hart, que después las
convirtié en su libro El Concepto de Derecho. En esa época ya era bas-
tante claro que Hart iba a ser muy importante, porque la gente encontraba
muy interesantes sus planteamientos que trataban de combinar € derecho
y lafilosofia. Después escribid un libro maravilloso, Causation in the Law,
junto con Honoré?.

—cTiene recuerdos de Isaiah Berlin?

—Si, fui a agunas de sus clases. Recuerdo su leccién sobre Ma-
quiavelo, cuando dijo que Maguiavelo resultaba tan chocante en su tiempo
porgue la gente pensaba que mientras mas gente hiciera cosas buenas, me-
jor seria para el pais. Pero Maquiavelo no pensaba que fuese asi. Si algu-
nas personas se portan mal, podria ser mejor para €l pais que algunas otras
se portaran mal. Bueno, ésa es una idea basica de la economia, se llamala
teoria del segundo mejor, pero no sabiamos que Maquiavelo era responsa-
ble de ella. Eran clases estupendas.

1 H. L. A. Hart, El Concepto de Derecho (Buenos Aires. Abeledo-Perrot, 1963). El
“Post scriptum” de Hart, publicado péstumamente en la segunda edicion del 1994, fue traducido
d castellano y publicado en Estudios Piblicos N° 65 (1997).

2H.L.A.Harty A. M. Honoré, Causation in the Law (Oxford, Nueva Y ork: Clarendon
Press, 1959, 22ed. 1985).
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—Después usted fue a la Universidad de Harvard, ¢qué corrientes
predominaban entonces en Harvard?

—Entre 1961 y 1964 fui a la Escuela de Derecho de Harvard, por-
gue €l derecho en Estados Unidos es una carrera de postgrado. Harvard es-
taba muy influido en esa época por las ideas de tres importantes fil 6sofos
del derecho: Henry Hart —ninguna relacion con H. L. A. Hart, pero segu-
ramente de igual 0 mayor importancia para el sistema del derecho norte-
americano—, Lon Fuller y Albert Sachs. Este Ultimo escribié poco pero
desarroll6 muchas ideas de los otros dos y cred una teoria funcional y te-
leoldgica del derecho. Unateoria del derecho muy poderosa, que antecedié
alos Estudios Juridicos Criticos® y que estructuré sistemas de pensamiento
juridico que permitirian a abogados y jueces trabajar con € derecho como
un instrumento humano —en contraste con lo que ofrece el Realismo Juri-
dico, € cual, aunque pienso que tiene alguna validez, no nos ayuda mucho
adecidir qué forma dar a derecho ni como solucionar |os problemas®.

—¢Qué pasaba en esa época con la regulacion administrativa en
Estados Unidos?

—Desde un punto de vista filosdfico, la regulacion de la industria
norteamericana en 1os afios sesenta probablemente reflgjaba el pensamien-
to de los afios treinta, del New Deal®. El objetivo politico del New Deal fue
preservar la economiay la estructura democrética estadounidenses. En sus
origenes, aunque hubo voces discrepantes, el New Deal descansd en gran
medida en intervenciones estatales y, en general, fue hostil ala competen-
cia. Por gemplo, se quiso crear por medio de la Ley de Recuperacién
Nacional de la Industria un sistema de precios y restricciones de la compe-
tencia, lo que era visto, desde la perspectiva macroeconémica, como una
manera de aumentar los precios para asi estimular la recuperacion econo-
mica. Por consiguiente, el poder regulatorio y las regulaciones se expan-

3 Critical Legal Sudies (CLS) es un movimiento norteamericano de teoriadel derecho,
iniciado en los afios setenta por Roberto Unger y Duncan Kennedy (ambos, profesores de Har-
vard), entre otros. CL S pretende mostrar que €l liberalismo, a que consideralaideologia domi-
nante del derecho, esta fundado en profundas contradicciones. Para una sintesis del movimiento
véase Mark Kelman, A Guide to Critical Legal Sudies (Londres: Harvard University Press,
1987).

4 Legal Realismfue el acercamiento dominante al derecho en los afios veintey treintaen
Estados Unidos: progresista, funcionalistay critico del legalismo y formalismo del siglo diecinue-
ve. Su gran inspirador fue el juez O. W. Holmes, y sus protagonistas fueron, entre otros, Karl
Llewellyn, Jerome Frank y Felix Cohen.

5 Se conoce como New Deal lareforma econdmicadel presidente Roosevelt en los afios
treinta, destinada arescatar |a economia norteamericana de la Gran Depresion. |deol 6gicamente
fue promovida por los partidarios del Realismo Juridico (Legal Realism).
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dieron en los afios treinta. Los sectores del transporte y comunicaciones,
por g emplo, quedaron fuertemente regulados en esa época.

—¢:Cuando comenz6 usted a interesarse por la regulacion y cudl
era su idea de ella en ese entonces?

—Mui interés por la regulacién comenzé cuando, después de termi-
nar un afio como asistente en la Corte Suprema, entré atrabajar en la Divi-
sién Antimonopolios del Ministerio de Justicia, con Don Turner, un profe-
sor de Harvard que encabezaba la Division. Trabajé con él durante dos
afos. El queria introducir rigor y disciplina académica en el funciona-
miento préctico de la Division y crear reglas. Escribié un libro famoso con
el economista Carl Kaysen®. Su intencion era usar € concepto econdémico
de “ competenciaviable” como base de |a politica antimonopolios. Con este
objetivo traté de desarrollar directivas y politicas que regularan la fusién
de empresas. Como yo era su asistente especial, obviamente influyé mucho
en mi. Creo que muchos de sus planteamientos siguen siendo pertinentes.
Después volvi a Harvard para ensefiar derecho antimonopolios, pensando
que seriafacil porque no habia muchos casos...

—A propésito del derecho antimonopolios, los economistas tien-
den a considerar que €l principio que debe primar en estos casos es €l de
la eficiencia econdmica. En Estados Unidos el derecho antimonopolios se
basa fundamentalmente en el Sherman Act, el Clayton Act y el Federal
Trade Commission Act. Pero el concepto de “ anticompetitividad” apare-
ce definido en forma muy vaga en los dos primeros, por o que las cortes
deben entrar a precisarlo en cada caso. ¢Cémo entienden los jueces el
concepto de “ anticompetitividad” ? ¢Cuél es la posicion de la Corte Su-
prema en esta materia?

—EI objetivo principal es la eficiencia. Las leyes antimonopolios,
aungue su contenido preciso esté siempre en discusion, han sido desarro-
[ladas tanto por economistas juridicos, 1o que quiere decir abogados que
recibieron una formacién en economia, como por jueces. El mismo Turner,
después de abandonar la Divisién Antimonopolios, escribié un tratado con
el profesor Areeda, de Harvard, que ya lleva quince tomos’. Por cierto, los
economistas no resuelven los problemas juridicos que surgen en el derecho
antimonopolios, pero si informan las soluciones. Eso significa que una
persona que busca la interpretacion correcta de una ley antimonopolios

6 Carl Kaysen'y Donald F. Turner, Antitrust Policy: An Economic and Legal Analysis
(Cambridge Mass.: Harvard University Press, 1959).

7 Phillip Areeday Donald F. Turner, Antitrust law: An Analysis of Antitrust Principles
and Their Application (Boston: Little, Brown, 1978).
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debe entender economiay, a la vez, las caracteristicas administrativas del
derecho.

Por gjemplo, en Estados Unidos existe una regla que prohibe per se
la fijacion de precios. Pues bien, cada uno de nosotros puede imaginar si-
tuaciones en las que, por la imperfeccion del mercado, resultaria mejor
desde un punto de vista econdmico permitir una fijacion temporal de pre-
cios. Pero la razon por la cua el sistema no puede ceder ante tales situa-
ciones es que éstas son muy escasas y muy dificiles de probar cuando
surgen. Un juez debe considerar € hecho de que todo el mundo trataria de
invocar esas imperfecciones para justificar cualquier fijacion de precios.
Desde un punto de vista administrativo, entonces, no vale la pena permitir
su defensa. Quien se ocupe del derecho antimonopolios debe aprender a
usar €l punto central econdmico y moderarlo con consideraciones adminis-
trativas para que laley resulte aplicable. Creo que ésa es la posicion mayo-
ritaria. Por supuesto, eficiencia econémica siempre suena un poco frio, sin
embargo el objetivo humano que buscé el senador Sherman con su ley fue
una economia mas préspera’y mas justa, de modo que cualquier persona
con un producto mejor tenga una oportunidad de ofrecerlo por €l precio
que quiera cobrar y que el publico esté dispuesto a pagar. Lo que los eco-
nomistas [laman “eficiencia econémica’ esta al servicio de este objetivo.
Creo, entonces, que eso es derecho formado e informado por la disciplina
econdmica, pero no dictado por ésta.

—EXisten sin embargo algunos casos muy inquietantes, como por
gjemplo la decisién de la Corte Suprema de 1962, en el caso Brown Shoe
Company v. U. S8, en que la Corte dice que es su deber defender empre-
sas pequefias, y segun yo entiendo eso no ha cambiado.

—No, incluso en Brown Shoe €l lenguaje de la Corte siempre estu-
vo destinado a defender la competencia y no a los competidores. Por su-
puesto que no existen los casos perfectos, pero en 1962 la situacion del
derecho de fusion era tal que las cortes se esforzaron por encontrar estén-
dares parainterpretar el lengugje de la Ley Clayton® que, como usted sefia-
laba, es muy amplio y se refiere ala competenciasin explicar lo que es. La
Ley Sherman, por otro lado, por “anticompetitividad’ entiende cualquier
contrato, combinacién o conspiracion que restrinja el comercio'. Es tarea
de los jueces desarrollar criterios para facilitar la aplicacion de laley. En
esta &rea del derecho, no en todas, pero en ésta en particular, laley parece
tener un objetivo econémico industrial.

8 Brown Shoe Company v. U. S, 370 U.S. 294 (1962).
9 Clayton Act, 15U. S. C. 12 (1914).
10 Sherman Act, 15 U. S. C. 1-7 (1890).
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Entonces, teniamos jueces que necesitaban criterios, unaley con un
objetivo econdmico y casos en que la Corte parecia haber perdido € rum-
bo: en una palabra, la oportunidad ideal para que Turner, Areeda 'y mu-
chos otros que tenian formacion en economia trataran de crear estandares
a partir de los elementos bésicos de la teoria econémica, la realidad de la
industria y los precedentes judiciales. Los quince tomos de Areeday Tur-
ner cumplieron esatareay el derecho actualmente refleja mas o menos lo
que ellos escribieron en sus tratados. Uno podria decir, jDios mio, qué sis-
tema es éstel A mi me parece que suena exactamente como un sistema de
derecho continental, ¢no?

—Pasando a otro topico. En materia de regulacion, uno de los te-
mas mas conflictivos es la fijacion de tarifas para los monopolios natura-
les. Hay varios mecanismos para €llo y, por cierto, en su mayoria son
imperfectos. ¢Qué protecciones procesales existen en Estados Unidos du-
rante el proceso de determinacion de tarifas y qué posibilidad hay de ape-
lar dela decision?

—En Estados Unidos, la administracion determina las tarifas. Para
ello primero se realiza una audiencia publica en que cualquier parte intere-
sada puede presentar sus pruebas, después se someten a examen |os antece-
dentes presentados en la audiencia. Se trata de un proceso abierto.
Posteriormente se determina la tarifa. Una vez que se ha establecido la ta-
rifa, la empresa y también otras personas pueden apelar de la decision en
los tribunales. Claro esta, los tribunales no son precisamente expertos en
las distintas materias. Por eso, por mucho que se pretenda dar con la tarifa
correcta, € sistema es extremadamente tosco. Pero si se podria decir que la
transparencia del proceso y la posibilidad de una apelacion juridica prote-
gen contra errores demasiado gruesos.

Si un juez se da cuenta de que una decision es tan poco razonable
gue resulta arbitraria, la calificara como una violacion del derecho. Incluso
en materias muy técnicas, si una compafia cobra una tarifa tan ata que le
rinda ganancias desmesuradas, eso aparecera ante la corte en un proceso
basado en pruebas. Y s € precio es tan bajo que lleve ala compafilaala
quiebra, o que haga caer su propiedad desde un millén de ddlares hasta
cero, eso también quedard de manifiesto. El proceso de revision judicial,
entonces, permite evitar errores graves.

Sin embargo, ha habido dos casos en que no se aplico este sistema
porque € proceso para determinar |as tarifas era tan complejo que la admi-
nistracion sintio que simplemente no era capaz de hacerlo. Uno de ellos
fue € de las tarifas telefénicas. La Comision Federal de Comunicaciones,
responsable de determinar las tarifas telefénicas, por afios habia intentado
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infructuosamente entender el mercado que debia regular. Los comisiona-
dos sostuvieron encuentros privados con su personal y con el personal de
la Division Genera de Portadores (Common Carrier Bureau), y concluye-
ron que lo que habia que hacer era simplemente negociar. Y asi lo hicie-
ron. Como se trataba de un comercio con alta visibilidad, las empresas
mantuvieron sus propuestas mas o menos dentro de |o razonable. Pero ob-
viamente la determinacion de las tarifas no ocurrié segiin el bonito proceso
gue acabo de describir.

El segundo g emplo que se desvid de lo que supuestamente era la
norma legal fue el del Consejo Civil Aeronautico, que también durante
mucho tiempo usd un sistema de negociacion con la Asociacion de Trans-
porte Aéreo parafijar las tarifas. En algin momento, al inicio de los seten-
ta, las organizaciones de consumidores empezaron a interesarse en el tema
y apelaron, algo que nunca se habia visto antes. La Corte del Distrito de
Columbia anul6 el sistema por ilegal. El Consgjo, por tanto, debi6 adoptar
un sistema abierto al publico. Esto Ilegd a ser tan complicado que se redac-
taron reglas para establecer las reglas. No obstante, todos los abogados en
Washington pensaban que esto eralo mejor que podia haber ocurrido, por-
gue €l sistema, de ahora en adelante, seria abierto, justo y transparente.

Posteriormente, sin embargo, justo en la época en que yo trabajaba
en €l Senado, comenzamos a investigar las tarifas del transporte aéreo,
porque aunque el sistema era abierto, justo y transparente, las tarifas ha-
bian parado toda competencia: los precios eran sumamente altos y 1os
aviones iban casi vacios. El pasgjero gjecutivo tenia un asiento al lado para
su portafolio, pero por supuesto estaba pagando el pasgje completo para
éste. Ese proceso abierto y maravilloso habia dado lugar a tarifas muchisi-
mo més caras que las necesarias.

—¢Podria decirnos algo mas sobre esa investigacion de las lineas
aéreasy de como llegd a participar en ella?

—Bueno, después que comencé a ensefiar derecho antimonopolios,
y de haber escrito algunas cosas sobre propiedad intelectual, 11eg6 el mo-
mento en que debia decidir en qué especiaizarmey elegi derecho adminis-
trativo y regulacion econdmica, porque me interesaba la economia.
Entretanto habia asistido a profesor Cox, de Harvard, cuando fue nombra-
do fiscal especial en la investigacion de Watergate. Necesitaban a alguien
gue supiera de derecho antimonopolios, porque, aunque nadie lo recuerda
ahora, todo empez6 con un escandalo sobre contribuciones de la compafiia
ITT ala Convencion Electoral del Partido Republicano. Entonces, y tal
vez por mi participacion en esa investigacion, cuando el senador Edward
Kennedy estaba buscando una persona que colaborara en la organizacién
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de la subcomision de Précticas y Procesos Administrativos de la Comisién
Juridica que él encabezaba, me pidié que dgjara Harvard por un afio o mas
y le ayudara a dirigir la subcomision. No podia hacerlo en ese momento
por mis compromisos de docencia en la universidad, pero nos reunimos y
trabajamos en una lista de asuntos para la subcomisién. Habia varias posi-
bilidades, pero tal vez por interés propio yo pensaba, y é estuvo de acuer-
do conmigo, que seria interesante para la subcomision investigar précticas
de regulacion econémica desde el punto de vista del consumidor, para sa-
ber si 1aregulacion econdmica servia o perjudicaba alos consumidores. Yo
tenia laimpresion de que muchas veces los consumidores resultaban perju-
dicados.

Y el Consgjo Civil Aeronautico era un gjemplo maravilloso. El pro-
fesor Caves ya habia escrito un andlisis econémico sobre éstell, y Fred
Kahn, profesor de economia en Cornell, habia escrito a su vez dos tomos
espléndidos sobre la economia de las regulaciones, incluyendo también la
regulacion del transporte aéreo'?; otros investigadores también habian he-
cho contribuciones. EI movimiento desregulatorio de ese momento, inte-
grado por un nimero reducido de economistas —entre otros, por Caves,
Kahn, Charles Schultz—, lamentaba e hecho de que en gran parte estas
regulaciones dafiaban precisamente a quienes se suponia que debian prote-
ger. Por otro lado, € profesor Stigler de Chicago habia desarrollado la teo-
ria de que no era posible desregular®. Eso planteaba una suerte de desafio.
El senador Kennedy pensd entonces, quiza en parte estimulado por gente
como yo que estaba considerando incorporarse a su equipo, que la desregu-
lacion del tréfico aéreo seria un asunto tremendamente interesante, que le
permitiria desarrollar a la subcomision una pericia muy particular, que se-
ria una materia pro consumidores que se trasmitiria a otras aéreas de la
administracién y que cumpliria con € trabajo de la subcomision, que era
preocuparse de la estructura gubernamental y del buen gobierno.

Entonces me invité a Washington. Como tenia un afio sabético, fui
y organicé la investigacién. Como siempre les digo a los académicos, una
comisién del Senado es el instrumento mas fabuloso del mundo para obte-
ner informacién. La gente coopera. Podiamos pedir cualquier tipo de infor-
macién a la industria, al Consejo de Aeronautica Civil, a cualquier
persona relacionada con las lineas aéreas, y la recibiamos. jUna especie de

11 Richard Earl Caves, AirTransport and Its Regulators: An Industry Sudy (Cambridge
Mass.: Harvard University Press, 1962).

12 Alfred E. Kahn, The Economics of Regulation: Principles and Institutions (Cam-
bridge Mass.: MIT Press, 1988).

13 George J. Stigler, The Citizen and the Sate: Essays on Regulation (Chicago: Univer-
sity of Chicago Press, 1975).
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paraiso para un académico! Uno puede organizarse, pensar en las pregun-
tas claves, preguntar sobre lo que complica, y se recibe una respuesta,
jsimplemente es una maravillal Lo que ademaés facilité las cosas fue que
Consgjo de Aeronautica Civil se sentia muy orgulloso de su procedimiento
por ser un sistema abierto, y realmente lo era; e Unico problema era que
mantenia los precios a un atisimo nivel. La gente con quien trabajé tenia
confianza en nuestra misién y la administracion, que era republicana en
este tiempo, también. Phillip Areeda, quien habia sido mi mentor, era €
consgjero del presidente Ford en la Casa Blanca. No habia una division
politica sobre € tema, habia gente a favor de la desregulacion en distintas
esferas del gobierno.

Las audiencias publicas fueron capaces de catalizar €l interés del
publico y cumplieron su objetivo. El resultado superd todo lo que nos atre-
vimos a sofiar, porque creo que cuando uno estd muy convencido, hace su
trabajo bien y muestra que es posible mejorar las cosas de manera que be-
neficien a un gran nimero de personas, la gente politicamente responsable
lo aceptara. Pero es preciso explicarlo, y la prensa nos ayudé a hacerlo. Lo
gue me dgjé muy contento es que no usamos los gjemplos horrorosos que
se presentan en situaciones como ésta, como el cuento de los perros que
fueron puestos en algun lugar equivocado del avién y que salieron conge-
lados... jEso habria atraido €l interés de la prensal Pero, salvo una que otra
vez, no sucumbimos a ese tipo de tentaciones. Las audiencias publicas se
concentraron en €l punto central: ¢por qué los precios son demasiado al-
tos?

Y asi ganamos. Las audiencias fueron estructuradas como si se tra-
tara de un drama que uno debe explicar a la gente. Por ese entonces, yo
acababa de leer un libro de Lévi-Strauss, Lo Crudo y lo Cocido™, que ex-
plicaba que la mente humana funciona segiin estructuras analogas a las es-
tructuras musicales. Entonces me dije a mi mismo: asi debe ser, como una
composicion musical, con una introduccién, un tema, el desarrollo y una
recapitulacion. Y esto vale para los articulos académicos, las opiniones de
los jueces y las audiencias publicas del Congreso. Porque lo que uno hace
es tratar de contar una historia, de explicarle ala gente.

Y lahistoria empezo €l primer dia, con un montén de quejas por los
precios. Las organizaciones de consumidores se quejaron, el Secretario de
Transporte se quej6, la Comision Federal de Comercio se quejo. Invitamos
a Freddy Laker, un sefior que queria abrir una linea aérea entre Nueva

14 Claude Lévi-Strauss, Lo Crudo y lo Cocido (México: Fondo de Cultura Econémica,
1968).
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York y Londres por US$ 95 6 US$ 100, un tercio del precio actual. Le pre-
guntamos por qué no lo podia hacer. Contest6 que el gobierno no se lo per-
mitia. ¢Por qué? “Bueno”, dijo, “creo que es Panamania.” ¢Qué es Pana-
mania? “Haga todo para PanAm.” Todos los funcionarios del gobierno
decian que los precios eran demasiado altos. &Y por qué? Porque no se per-
mitia competir. Tuvimos un panel de economistas que lo explicé muy bien,
pero era demasiado abstracto para una audiencia del Senado. Sin embargo,
fue bueno tenerlos. Luego tuvimos ala otra parte, €l Consgjo de Aeronduti-
ca Civil. Explico lo que haciay cémo trataba de ayudar. Después pregun-
tamos si alguien apoyaba al Consgjo. Las lineas aéreas |o apoyaban. En ese
momento la prensa comenzé a mostrar interés, porque se dio cuenta de que
el Consgo, que supuestamente protegia a publico en contra de la indus-
tria, solo era apoyado por la industria, mientras que el publico parecia es-
tar en contra. Esto configuro el escenario.

Después, durante las proximas dos o tres semanas, entramos ex-
haustivamente en materia. Un dia: fijacién de los precios. Teniamos lineas
aéreas que si competian en Texas y California, porque en esos estados no
habia regulacion. Y qué sucedia, ¢debia la gente pagar precios muy altos?
Al contrario, South West Airlines cruzaba Texas por US$ 15 €l fin de se-
manay US$ 25 durante la semana. Lo mismo en California. Un vige Bos-
ton-Washington valia el triple. Sin embargo la distancia no es el triple,
sino la misma. Ni que hubiera menos pasgjeros en California, habia més.
No era que hubiera mas retraso en Boston por la nieve, porque en San
Francisco habia retraso por la niebla. Lo que ocurri6 fue que simplemente
en California pusieron mas asientos en €l avion y los precios resultaban
més baratos.

A esas alturas el propio senador Kennedy era experto en determina-
cion de tarifas y empez0 a interrogar a la persona encargada del Consgjo
de Aeronautica Civil. Por cierto, ella no tenia ninguna respuesta inteligible
porque administraba un sistema que por definicién no iba a funcionar. Las
audiencias produjeron una gran cantidad de material. Escribimos un infor-
me larguisimo y, por supuesto, |o mandamos a cada personero de la indus-
triay a cada adversario para que dieran su opinién. Cuando recibimos to-
das esas opiniones las remitimos a Consegjo de Aerondutica Civil, para que
las estudiara todas y para que no tuviera nada de que quejarse. Puede que
no les haya gustado € resultado; quiza hayan estado en desacuerdo, pero
pudieron ver que erajusto. Espero que hayan pensado que era justo.

El informe se hizo conocido y recibio cierto apoyo. Para la eleccion
presidencial, el candidato Jimmy Carter lo not6 y lo incluyd en su campa-
fia. Prometié comenzar con la desregulacion del transporte. Nombré a
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Fred Kahn, e gran experto en estos asuntos. El introdujo competencia, los
precios empezaron a bajar jy las ganancias a subir! jAhora atodos les gus-
td! Entre paréntesis, las ganancias més atas no duraban, porque en una
industria competitiva los precios y las ganancias son competitivos; pero asi
debe ser. En 1978 & Congreso aprob6 una nueva ley que contemplaba la
desregulacion, y como funciono bastante bien, se procedi6 después a desre-
gular € transporte en camiones.

Mi contribucion se limité a aumentar la visibilidad de este tipo de
problemas y senti, como también los senadores, que las audiencias publi-
cas del Senado podian ser una buena manera para dar visibilidad a un pro-
blema

—El profesor Sigler pensaba que la desregulacién era imposible,
porque € pequefio grupo de gente favorecido por el sistema regulatorio
tiene mucho mas poder que la gran mayoria de los consumidores afecta-
dos por los precios altos. ¢Por qué funcioné entonces?

—Funciond, creo yo, porque mi propia experiencia, después de ha-
ber trabajado en el Senado y en otras instituciones del gobierno, es que la
mayoria de los funcionarios elegidos, si no todos, y seguramente en una
medida mucho mayor que lo que la gente generamente piensa, estan inte-
resados en hacer cosas que ayuden al pueblo de su pais. Ellos son paliticos,
lo que significa que estan sujetos a un ambiente politico. Ese es su trabagjo
y dentro de esas limitaciones o cumplen. Pero en general quieren hacer el
bien. Si uno vieney les dice: “Mire, con esto usted va a ayudar a la gente,
los precios van abgjar”, y les demuestra que es asi, |0 van a hacer.

Creo en el poder del interés publico. Lateoriadel interés publico de
ninguna manera explica todas las acciones de la gente en la vida publica,
pero si hace una contribucion.

—¢ Lo habrian podido hacer sin la prensa?

—Lo dudo, porque a través de la prensa la gente entiende lo que
esta pasando en e mundo. La prensa, como cualquier institucion y cual-
quier persona, tiene sus problemas, pero a fin de cuentas la prensa es la
forma de comunicacién del pueblo en una democracia.

Sin embargo, sospecho que no obstante nuestro maravilloso esfuer-
zo por aumentar la visibilidad de este tema, e incluso después de uno o dos
articulos en la primera pagina del The New York Times y un articulo oca-
sional en & Wall Sreet Journal, la mayoria de la gente, €l 99,9%, s hu-
biéramos hecho una encuesta, habria respondido que nunca habia oido de
este problema. Pero si |as personas que toman las decisiones.

—Como profesor, usted ha escrito sobre el tema de la propiedad
intelectual. Como juez, ¢cudl de sus contribuciones académicas en esta
materia considera la mas trascendente?
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—L a propiedad intelectual en el sistema angloamericano parte de
una base diferente que en el sistema continental. En este Ultimo existe €
derecho moral del autor, que es un derecho personal relacionado con la ca-
lidad de la creacién. Eso no existe en €l sistema angloamericano como un
derecho separado. En Estados Unidos, la propiedad intelectual es conside-
rada como un impuesto al lector para estimular la creatividad del autor. Y
laidea de estimular la creacién es mas que nada un concepto econémico.

Escribi un articulo sobre este tema que titulé “ The Uneasy Case for
Copyright” (“El Caso Inquietante a Favor de la Propiedad Intelectual™)2®,
una reminiscencia a un articulo famoso titulado “El Caso Inquietante a Fa-
vor del Impuesto Progresivo al Ingreso”. Ahi apliqué la teoria de Coase
gue sefidla que hay varias maneras de organizar los derechos de propiedad
para producir resultados econémicamente equivalentes. Mi conclusion fue
gue Coase, un economista, habia iluminado un problema muy practico y
gue sus ideas podian ser traducidas a reglas juridicas operativas. No sélo
era iluminador intelectualmente, sino también en la préctica. Y asi descu-
bri que yo podia desempefiar un papel: el de traductor. Podia tratar de tra-
ducir esos conceptos econdmicos a reglas juridicas que, en términos de sus
objetivos, fueran superiores, porgque intentarian mejorar la vida de la gente
por medio de instituciones juridicas y gubernamentales. Eso, entonces, es
lo que siempre he tratado de hacer. Lainvestigacion de las lineas aéreas en
la que participé es un buen gjemplo de que un conocimiento minimo de
economiay la capacidad de hablar con los economistas pueden ser traduci-
dos en una nueva estructura juridica que haga una gran diferencia.

—En su libro Breaking the Vicious Circle (Rompiendo el Circulo
Vicioso), usted propone una administracion centralizada para resolver al-
gunos de las problemas de regulacion'®. Parece un sistema judicial en
que la politica 'y €l mercado se someten a la ciencia.

—En ese libro propongo una forma de andlisis que requiere algin
conocimiento cientifico. No es imposible que un jurista llegue a entender
algo de ciencia, y para eso no tiene que convertirse en un cientifico. En las
areas en que la ciencia debe informar a la justicia, uno puede preguntarles
a los cientificos. Es posible, como yo lo he hecho, hojear una hora cada
mafiana, antes de ir a la oficina, articulos sobre el riesgo. Uno descubre
que los cientificos si escriben en inglés, y muchas veces mejor que los abo-
gados. Y escriben para ser entendidos.

15 Stephen Breyer, “The Uneasy Case for Copyright: A Study of Copyright in Books,
Photocopies, and Computer Programs’, Harvard Law Review, 84 (1970).

16 Stephen Breyer, Breaking the Vicious Circle: Toward Effective Risk Regulation
(Cambridge Mass.: Harvard University Press, 1993).
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Por supuesto, es muy posible que uno pueda entender mal. Pero si
estoy escribiendo algo, puedo enviarselo a un cientifico para que lo lea
Este lo va a mirar y me va a ayudar. Alguien podria decir, jpero eso es
imposible! No lo es.

Como quiera que sea, vamos a tener una institucién humana que
regule las ciencias. Algo va a pasar en e mundo y es mejor estar presente
y hacer todo lo posible para mejorarlo un poco y asegurarnos de que no se
deteriore. Lo que intenté hacer en ese libro era proponer un método para
gue puedan funcionar las areas complicadas del derecho, aquellas que tra-
tan de regular la manera en que las disciplinas cientificas afectan ala gente.

Resulta tal vez sorprendente que, a pesar de mis experiencias con la
desregulacién, terminé el libro concluyendo que no es posible dejar la re-
gulacion de lado. No podemos descartarla, porque es cierto que hay resi-
duos quimicos que afectan a la gente, y es cierto que € medio ambiente
puede ser dafiado y que vale la pena protegerlo. Y es cierto que aqui hay
una tarea gubernamental. Mi modelo para esta administracion centraliza-
da es e Conseil d’ Etat francés, un consgjo que me impresiona mucho. El
Conseil d’ Etat es un sistema que hace dos cosas. Primero, ofrece a sus fun-
cionarios experiencia en muchas areas del gobierno, a hacerlos rotar. Se-
gundo, en algin momento de su carrera les da la oportunidad de
supervisar actividades en otras partes de la administracién. Se le critica
mucho a este sistema por €litista'y antidemocrético. Y o traté de argumen-
tar que también lo podriamos considerar como una forma de delegacion de
autoridad. Ese es un concepto clasico del New Deal. Pensando en nuestra
propia administracion estadounidense, creo que se beneficiaria mucho con
una burocracia de carrera. No es una solucion decir: “acabemos con el go-
bierno federal”. Es decir, tendra que haber administradores. Y esos admi-
nistradores tendrén que afrontar problemas extremamente técnicos, como
el de los residuos téxicos, la contaminacion del airey el agua, y las indus-
trias que los causan y que a mismo tiempo son necesarias para la prosperi-
dad. Como eso inevitablemente va a pasar, mejor tratemos de disefiar una
administracion que tome mejores decisiones. Esa es mi propuesta.

Creo que seria til tener una carrera funcionaria que empezara en
lo que se Ilama la Oficina de Informacién y Asuntos Regulatorios, que es
una institucion central que ofrece andlisis de politicas, y que luego siguiera
en los departamentos que se preocupan de la regulacién sustantiva de ries-
gos. el Departamento de Alimentacion y Medicinas, € Departamento de
Proteccion del Medio Ambiente. Luego proseguiria en el Congreso, para
gue los funcionarios entendieran también el funcionamiento de esta insti-
tucién, y pudieran terminar tal vez como jueces en la Corte de Apelaciones
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en Washington D. C. Asi se tendria una carrera seria que no solo le ayuda-
ria a uno a entender la parte cientifica, sino también las instituciones y su
funcionamiento. Esa es laidea.

En € libro sugiero que la confianza en las instituciones no solo sur-
ge de la apertura del gobierno, de su respuesta a grupos de intereses locales
0 a las prioridades destacadas en la prensa, aunque estas actitudes y estas
acciones cumplen una funcién importante. La confianza en las institucio-
nes también descansa en que éstas hagan bien su trabgjo. Se trata de una
nocion socrética de la virtud: que el profesor ensefie bien, que el estudiante
aprenda bien, que el juez juzgue bien y que los reguladores de la salud pro-
muevan la salud.

—Su solucién parece muy atractiva, ¢pero qué asegura que esta
elite cumplira sus tareas y no tratara de seguir su propia agenda? No veo
en su propuesta un mecanismo para controlarlo.

—Porque no lo hay. No necesariamente les daria més poderes; solo
estoy tratando de darles més entendimiento. Por gemplo, es posible intro-
ducir mecanismos de mercado en la regulacion del medio ambiente a tra-
vés de impuestos, derechos transables u otros. Esos mecanismos pueden
ayudar mucho, pero no todos los problemas podran resolverse de esta ma-
nera. Lo importante es evitar que se cometan errores graves que cualquier
persona podria identificar. Deberiamos entonces concentrarnos en esos
errores, que son tantos. No es necesario entrar en e &rea donde la gente
estd en desacuerdo, 0 en errores menos graves 0 mas controversiales.

En mi libro uso un giemplo veridico para ilustrar esto. Ocurrié en
New Hampshire, donde habia un basurero con residuos toxicos y la com-
pafiia responsable reclamé porque €l gobierno le exigia una inversion de
nueve millones de délares para limpiar el sitio. Los propios expertos del
gobierno admitian que €l lugar ya estaba tan limpio que un nifio habria
tenido que ingerir pequefias cantidades de tierra por algo asi como 70 dias
cada afio para que lo afectara, pero ni siquiera habia nifios cerca que pu-
dieran ingerir esa tierra. Nadie iba a construir en ese lugar porque es un
pantano, y todo el mundo estaba de acuerdo en que en diez afios maés el
problema ya no existiria porque toda esa contaminacién, que venia de la
gasoling, ya se habria evaporado. En otras palabras, un derroche total de
es0s nueve millones.

¢Es posible evitar un derroche asi? La gente del Departamento de
Proteccion del Medio Ambiente (EPA), con quien hablé después, estaba de
acuerdo en que todo eso eraridiculo. Entonces, ¢por qué lo hicieron? Bue-
no, porque estaban obligados por leyes y reglas. ¢De donde venian estas
leyes 'y reglas? Venian ante todo del Congreso, que con sus leyes trata de
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erradicar de la EPA la funcién de determinar las prioridades. ¢Y por qué
lo hace? Lo hace en respuesta a la demanda del publico de que se preocupe
del aire limpio y del cancer. Este publico recibe su informacién principal-
mente de la prensay latelevision. El cancer es un problemareal, y a veces
los residuos téxicos también lo son. ¢Por qué el publico no tiene confianza
en los reguladores? En parte, porque en algunos casos parecen ser extre-
mistas y en otros no actian. Pero los reguladores actian segun los dictados
del Congreso. ¢Por qué no tenemos un sistema mejor? Porque no es tan
facil como parece. Eso, entonces, es 1o que yo Ilamo € circulo vicioso.
Para romperlo debemos tratar de mejorar las decisiones que se toman.
Creo que si damos més autoridad a la gente que debe tomar las decisiones,
si la confrontamos méas con otros que conocen la materia y los problemas,
y s tratamos de resolver estos problemas antes de que lleguen a la prensa,
vamos a tener un sistema algo mejor. No puedo dar garantias, pero si creo
gue en el momento en que, por gemplo, la enfermedad de las vacas locas
llega ala prensa, su solucion se complica. La gente simplemente no es ca-
paz de distinguir entre un problema mindsculo y un problema mas grave,
porque para eso hay que ser experto en riesgos.

—Usted da a entender en su libro que la prensa tiene gran parte
de la responsabilidad por €l caracter vicioso de este circulo.

—Parailustrar mi argumento usé en €l libro el caso de las interven-
ciones militares. La gente intuitivamente entiende que la decision de iniciar
una guerra es tan importante que requiere una autorizacion democratica.
Sin embargo, cuando empieza la batalla los militares deben tener e poder
para tomar las decisiones, dentro de ciertos limites. Es decir, €l publico no
espera ser consultado sobre cada movimiento de cada peloton. Y sefidé en
el libro que en €l &rea del medio ambiente lo que € publico quiere es segu-
ridad. Consultarlo sobre cada sustanciay cada cantidad es como consultar-
lo sobre cada movimiento de cada pelotén. El riesgo, por supuesto, es que
€l resultado sea contrario a objetivo principal que es la seguridad. Lo que
intenté explicar en € libro es que € proceso se ha enmarafiado tanto, que,
en lugar de acercarnos a objetivo béasico de hacer del mundo un lugar mas
seguro y proteger a la poblacién de las substancias peligrosas, la situacién
ha empeorado. Isaiah Berlin decia que en un mundo imperfecto tenemos
gue delegar un poco de autoridad para movernos en la direccién del objeti-
VO que razonablemente queremos como ciudadanos de una democracia,
aunque prefeririamos decidir todo por nosotros mismos.

A fin de cuentas, podriamos darle mucho mejor uso a dinero que
gastamos. Si parte de lo que gastamos en trasladar unos cuantos barriles de
gasolina enterrados en New Hampshire para reenterrarlos en Maine, lo
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gue a nadie va a beneficiar, la destindramos para controlar € cancer de
mama en mujeres mayores de 55 afios, podriamos salvar muchas vidas. Lo
trégico, entonces, son las incongruencias y desproporciones generadas por
las estructuras institucionales.

No les echo la culpa a los periodistas, porque los diarios no se ven-
den con historias aburridas, ni con la noticia de que los huevos revueltos
no son cancerigenos. Pero si se descubriera que son cancerigenos, saldria
en primera plana. Cuando se encuentran niveles inusuales de algun toxico
en un punto de la ciudad, sale en la primera pégina, porque se trata de una
sustancia peligrosa. Cuando después se concluye que no existia ningiin pe-
ligro mayor parala salud que el de morir en un accidente de avidn cuando
uno esta en tierra, entonces sera una pequefia noticia en la pagina 22. Ese
es el mundo en que vivimos y que tenemos que aceptar.

—¢Qué papel les asigna usted a los juicios o demandas por res-
ponsabilidad civil para resolver los problemas del medio ambiente?

—L osjuicios por responsabilidad civil no son adecuados para resol-
ver problemas del medio ambiente. Por un lado, como muchas veces son
problemas de probabilidades y riesgos, es muy dificil que una persona per-
judicada pueda obtener una indemnizacién. Si sabemos que de cien perso-
nas expuestas a un producto diez tienen cancer, nadie sabe si 1o han
adquirido de este producto o de otro. Una persona que reclama en la corte
debe probar que este producto en particular, con toda probabilidad, causd
el cancer. Hay muy pocos casos en que esto se puede probar, aungue un
cierto nimero de personas si contrajo cancer por esa substancia en particu-
lar. Por otro lado, cuando se condena a pagar una indemnizacién, puede
ser por razones emocionales y no cientificas!’. Como ambos problemas
existen en los juicios por responsabilidad civil, no creo que este instrumen-
to del derecho sea necesario ni suficiente.

Y por esa misma razén seguiremos teniendo regulaciones. Mucha
gente cree que los problemas se pueden resolver con sistemas basados en
estimulos o incentivos. Pero, una vez mas, no pueden ser |a respuesta para
todo, aunque si se gravan impuestos a las substancias peligrosas y se usan
esos ingresos para financiar la investigacion del cancer, por gjemplo, esta-
riamos haciendo mucho més para manegjar este problema que con un siste-
ma de responsabilidad civil. Es cierto que los economistas nunca podran
determinar € impuesto correcto, sin embargo es mejor imponer algo que
no hacerlo. Tener alglin impuesto nos pone en una mejor situacién que no

17 En Estados Unidos este problema es més agudo puesto que muchas veces son losjura-
dos|los que determinan € monto de laindemnizacién.
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tener ninguno o que tener reglas draconianas que muchas veces son inefi-
cientes o inadecuadas.

—Dejando de lado por un momento su capacidad de regulador y
volviendo a su condicion de juez, ¢cuan amplia deberia ser la delegacién
del poder regulatorio a la administracion publica para que usted la consi-
derara inconstitucional ?

—La Constitucién estadounidense casi no impone restricciones a la
delegacion del poder regulatorio del legislador a la administracion publica
en las areas econdémicas y sociales. La administracion publica puede hacer
précticamente lo que quiera mientras no sea arbitrario, caprichoso o cons-
tituya un abuso de poder. Si una regulacion es impugnada por ser expro-
piatoria, la propiedad afectada tendra que ser muy especifica. Los jueces
tienden mas a verificar la correccion del procedimiento que a investigar la
substancia. Latarea de |os jueces en estas &reas, entonces, esidentificar 1os
casos extremos. La Constitucion impide privar de su vida, libertad o pro-
piedad a las personas sin un debido proceso. Aunque es dificil determinar
los limites en un mundo en que la economia depende méas y mas de inter-
venciones gubernamental es, eso no significa que no los haya.

En términos de politica, e problema que planteo existe a lo largo
delahistoriay en e sistema angloamericano se conoce como la distincién
entre derecho y equidad (law and equity). Por una parte, hay una tendencia
a crear una regla para cada situacién. El caso extremo es el cédigo de im-
puestos con miles de reglas que no dan a administrador ninguna discre-
cion para decidir. Su justificacion, en general, es que no queremos dar
discrecion a administrador porque éste va a usarla injustamente. Es mas,
favorecera a algunos grupos en desmedro de otros y es injusto tratar a per-
sonas en la misma situacion de manera diferente. Por otra parte, sin em-
bargo, se necesita discrecion para distinguir l1os casos que no son iguales
para tratarlos de manera diferente. Siempre que hay un sistema muy rigido
y demasiado explicito, el derecho tenderd ala equidad, 1o que significa de-
legar discrecion a un administrador. En su extremo llega a ser como un
cadi biblico, un sabio que esta sentado bajo la higueray simplemente dice,
“haré esto parati y eso parati”. No existe ali la ley sino solamente un
sentido comdn de justicia. Ninguno de los dos extremos es factible y por
eso |os sistemas actuales tratan de encontrar un equilibrio.

Para encontrar el equilibrio correcto es necesario conocer los deta
lles del area especifica del mundo que debe ser regulado. En mi libro con-
clui que en el &rea del medio ambiente las leyes son demasiado detalladas.
El Congreso no puede decidir cuantos gramos de esto y cuantos de lo otro,
es simplemente imposible. Pero en otros sectores, como en la concesion de
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licencias telefonicas, posiblemente el criterio del “interés publico” es de-
masiado poco especifico para que los administradores puedan distribuir
productos que valen millones de ddlares. Es cosa de equilibrio y esimposi-
ble decir mas sin conocer €l area especifica de regulacion.

—¢Como asegurarnos de que los jueces tengan suficiente conoci-
miento para evaluar informacion estadistica y cientifica?

—Ese es un problema muy grande en Estados Unidos y en otros
paises, ahora que el contenido del derecho se funda més y mas en la cien-
cia. Afios atras, €l juez Learned Hand creia que una solucion podria ser un
sistema donde dos cientificos u otras personas que entendieran ciencia se
sentaran a lado del juez. Esto no es del todo inusual en el sistema anglo-
americano, porque afios atras solia haber expertos comerciales sentados
junto a los jueces en materias comerciaes. Pero no es una solucion préc-
tica en nuestro sistema judicial. Ademés, tenemos el problema de los jura-
dos, que tienen gran dificultad para establecer lo que es y 1o que no es
buena ciencia.

Para manegjar este problema la Corte Suprema ha escrito tres opi-
niones, Daubert!8, de 1993, Joiner!®, de 1997, y la més reciente que escri-
bi yo, Kumho Tire?°, de 1999, en que dejamos bastante claro que en casos
de derecho civil, porque hasta ahora no hemos visto casos de derecho cri-
minal, el juez debe actuar como portero y evitar que se presenten ante €l
jurado testimonios que, en opinion del juez, no van a ser Utiles. El juez
tiene un papel protector. ¢COmo lo gecuta? Actuamente la Asociacion de
Abogados y la Asociacion Americana para el Progreso de la Ciencia estu-
dian la posibilidad de entregar a los jueces una lista de peritos en diferen-
tes disciplinas para estimularlos a g ercer su derecho allamar a sus propios
peritos para que les asistan. Recuerdo un caso en Boston en que un juez
pidio permiso alas partes para llamar a su propio perito, y [lamé a un pro-
fesor de la Escuela de Medicina de Harvard que lo ayudo a resolver el
caso. No se trata de que siempre haya un perito, sino sélo en situaciones
inusualmente complicadas. Al mismo tiempo, €l Centro Judicial Federal
ha desarrollado cursos y manual es disefiados para ayudar a los jueces a en-
tender su papel en disputas con bases cientificas. Creo que ya tienen tres o
cuatro volumenes, y parece que ayudan. Diria, entonces, que es un proble-
ma muy complicado. Los tribunales especializados son una especie de so-
lucidn, pero una solucion que tendemos a resistir. Es cierto que tenemos

18 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., 509 U. S. 579 (1993).
19 General Electric Co. et al. v. Joiner, 522 U. S. 136 (1997).
20 Kumho Tire Co. et al. v. Carmichael, U. S. 97-1709 (1999).
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un tribunal para patentes, pero en general nos inclinamos a mantener un
sistema de jueces comunes, y a confiar en peritosy testimonios.

—Un reciente fallo de la Corte Suprema, AT&T v. IOWA Utilities??,
se pronunci6 sobre la regulacién de la telefonia local. Como usted escri-
bi6é una opinién de minoria, ¢nos podria contar qué sucedid en este caso?

—iMe halaga que haya leido este caso! S6lo muy raravez llegaala
Corte Suprema un caso directo de regulacion econémica, como en esta
ocasion. El caso se remonta a la aprobacion por parte del Congreso de una
nueva ley que trata de estimular la competencia en el servicio telefonico
local. Seguin laley, la Comision Federal de Comunicaciones tenia seis me-
ses, un plazo muy limitado, para redactar reglas que lo regularan todo. No
era facil hacer eso en seis meses, pero la Comision produjo alrededor de
ocho mil paginas de palabras bien elegidas, y las compafiias atacaron a la
Comision diciendo que sus reglas eran ilegales. La pregunta que debia res-
ponder nuestra Corte era si la Comision tenia autoridad para establecer los
precios de las conexiones locales. La mayoria dijo que si y yo dije que no,
porgue me parecio gque los antecedentes histéricos indicaban que ésta era
una materia que correspondia a las compafiias locales. En cuanto a si la
Comision habia actuado correctamente en su evaluacion de qué eray qué
no era pro competitivo, estuve de acuerdo en general con la decision de la
mayoria.

La pregunta es si la telefonia local soportard 0 no la competencia.
Opino que la respuesta no es evidente. Quiza en algin momento la tecno-
logia lo permitirg, trasmitiendo las sefiaes por aire. Hasta ahora eso no ha
sido econdmicamente viable, pero el Congreso lo quiere estimular.

Desde mi punto de vista, una de las ventajas de escribir de vez en
cuando una opinion de minoria es que no llega a ser derecho. Este caso
ofrecio la oportunidad de explicar por qué pensaba que la Comisién no ac-
tué pro competitivamente y qué requeria, en mi opinidn, la competencia.
También delineé un posible sistema de determinacion de precios. Digo que
€s una ventaja escribir una opinion asi, porque esta area es muy complica-
day cambia mucho de una regién de Estados Unidos a otra. Pero aunque
no sea laley, es una opinion de la Corte y la gente probablemente la va a
leer y podra formarse su propio juicio. Si les parece que tiene sentido para
ciertas areas, pueden seguirla. Si no les parece adecuada, no tienen que se-
guirla. Mi posicidn quiza sea demasiado académica para un juez, pero fue
un caso poco usual en que podia usar mis afios de experiencia académica.
Aungue normalmente no lo haria, en este caso me pareci6 una buena solu-
cion.

2L AT & T Corp. v. IOWA Utilities BD, - U. S. 97-826 (1999).
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—Los jueces en Estados Unidos tienen un perfil mucho méas alto
gue en Chile y otros paises con un sistema de derecho continental, y a
veces son famosos por una de sus decisiones en particular. ¢Cual seriala
decision por la cual usted quiere ser recordado?

—No encuentro que sea buena idea que los jueces lleguen a ser co-
nocidos como personalidades. Creo que en parte nos vestimos de negro
para simbolizar la imparcialidad del derecho y el hecho de que nuestras
decisiones son creadas por la ley, no por nosotros como individuos. Por
supuesto que hay un elemento subjetivo, y en la medida en que una corte
toma decisiones constitucionales que son politicamente controversiales
—porgue una decision sobre el derecho a morir es inevitablemente contro-
versial—, quienes escriben sobre estas decisiones tienden a personalizarlas
y adiscutir la personaidad del juez, por la simple razén de que €l ser hu-
mano se interesa més por las personas que por las ideas. Pero aun cuando
sea algo inevitable, es malo, es desafortunado y deberia ser minimizado.

—He gercido la abogacia por algin tiempo y tengo la impresion
de que, aun cuando tenemos métodos argumentativos y usamos nuestra
experiencia y nuestras tradiciones para resolver problemas juridicos, en
los casos realmente importantes necesitamos algo mas que todo eso, por-
gue nos encontramos obligados a elegir entre valores. ¢Qué nos permite
trascender la actividad puramente intelectual y llegar a la decisién de
que este valor debe prevalecer sobre aquél?

—Creo que en la gran mayoria de los argumentos legales en que
parecen chocar valores constitucionales o morales, no puede en verdad de-
terminarse s las partes realmente estan en desacuerdo sobre estos valores,
0 sobre cdmo aplicar estos valores en casos concretos, o sobre los hechos
de la causa, 0 sobre los efectos que tendria una u otra decision. Cuando
analizamos los argumentos politicos y morales que formula la gente, des-
cubrimos que reflejan todos esos tipos de consideraciones e incluso otras.
Uno entonces trata de determinar si una persona realmente cree en la im-
portancia de la propiedad privada por sobre € derecho de libre expresion,
0 s en realidad esté en desacuerdo acerca de lo que va a suceder si la so-
ciedad se mueve en una direccion u otra.

Francamente, creo que en el ambito del derecho constitucional ocu-
rre lo mismo. Supongamos que un policia detiene a sefior Smith, porque
en la computadora de la comisaria € sefior Smith aparece en una lista de
gente con ordenes de arresto pendientes. Sin embargo, la lista tiene un
error. ¢Es un error tal que el arresto resulta arbitrario (unreasonable) y las
drogas encontradas en el auto de sefior Smith después del arresto deberan
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ser excluidas como prueba?? Es posible que haya diferentes opinionesy en
la balanza no sdlo estan los valores. Lo que también esta en la balanza es
gue una regla que excluyera esas pruebas podria interferir con el uso de
listas generadas con computadora. O tal vez evitaria que la comisaria actle
de manera tan descuidada. O tal vez impediria que los estados trabajen con
los nuevos recursos de informacion de internet y desarrollen procedi mientos
de arresto mas justos y eficaces. O tal vez alentaria a poner alos abogados a
cargo de las comisarias para que no suceda nada. Tal vez, tal vez, tal vez...

Cualquier tipo de consecuencias podria resultar de una u otra regla.
Muchas veces | os conflictos en torno a lo que creemos que es un valor, ta-
les como proteger la privacidad de las personas, controlar los excesos de la
policia, detener alos criminales o dejar espacio a la policia para organizar
su propia comisaria, son producto de diferentes predicciones en materias
en gue no existe mucha informacién empirica. Los val ores también pueden
estar fundados en factores histéricos, en como leer un documento que fue
escrito hace dos siglos para la sociedad de hoy, y mi Unica sugerencia es:
reunir toda la informacion posible, pensarlo muy bien y tomar en conside-
racién la regla que va a resultar de la decisién que hoy esta tomando la
corte y como va a influir esta regla en € futuro y cdmo va a proteger los
valores que la Constitucion quiere proteger, como la privacidad y una poli-
ciaeficiente.

—¢No le parece que una gran diferencia entre el sistema anglo-
americano y el sistema continental consiste en que en el primero los jue-
ces no solo aplican sino también crean derecho, mientras que en el
segundo los jueces niegan hacer otra cosa que aplicar la ley?

—Pero yo también negaria que creo derecho! Lo que pasa es que
en nuestra sistema resulta mas facil decir que creamos derecho, porque de-
cidimos unos cien casos por afio y elegimos estos casos en que la Constitu-
cién o las leyes son tan ambiguas que los jueces han llegado a diferentes
conclusiones. Pero lo mismo es verdad en un sistema continental. En un
sistema continental también hay muchos casos en que los precedentesy las
palabras de laley ponen al juez en la situacién en que debe decir: “no s&”,
“no estoy seguro”, “eso es muy poco claro”, “podriair en ambas direccio-
nes’. iY el juez dice que esta aplicando la ley! Aun cuando no sepa real-

2 Conforme aladoctrina constitucional conocida como “los frutos del arbol ponzofio-
s0”, la evidencia obtenida como consecuencia de un arresto arbitrario (unreasonable) no puede
utilizarse en un juicio por contravenir la Cuarta Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos.
V éase, entre otros, Slverstone Lumber Co. v. U. S, 251 U. S. 385 (1920) y Wong Sunv. U. S,
371U. S. 471 (1963).
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mente como aplicarla, debe sin embargo tomar una decision. Y en esta si-
tuacion crea derecho, igual que nosotros. Hay casos abiertos, no decididos,
y cuyos resultados no estan dados por las palabras ni por los precedentes
anteriores ni por los otros instrumentos judiciales que tenemos. Entonces,
jdecidirlos es €l trabajo del juez! En un sentido el juez crea derecho; en
otro sentido, no.

—Usted particip6 en la redaccion de directivas para dictar senten-
cias penales. (Cuél era el objetivo de esas directivas?

—Esas directivas trataron de resolver un problema especifico en €
sistema judicial federal. En Estados Unidos hay 500 jueces federales re-
partidos en un territorio muy extenso, con 280 millones de personas, y ha
bia muchos reclamos de que casos similares eran decididos de manera
diferente. Dos personas que asaltaban un banco en circunstancias simila-
res, compareciendo ante diferentes jueces, recibian sentencias muy diferen-
tes. Uno recibia seis meses y e otro seis afios. Varios estudios mostraban
eso. Tal era el problema que se quiso resolver con las directivas, junto con
el hecho de que nadie entendia el sistema antiguo para sentenciar. Si laley
decia que podia aplicarse una sentencia entre seis meses y veinticinco
anos, y €l juez imponia una sentencia de veinte afios, el condenado podia
salir después de seis afios en libertad condicional, si el Consgjo de Libertad
Condiciona asi lo decidia. El juez, pensando que € acusado realmente de-
bia quedar adentro por veinte afios, |0 condenaba a sesenta afios, para des-
pués verse sorprendido por €l Consgjo que estavez si |0 dejaba adentro por
sesenta afios. El pablico, por supuesto, no entendia nada.

El objetivo de las directivas era fomentar lo que nosotros |lamamos
“honestidad de la sentencia’, y mayor uniformidad en las sentencias. De
nuevo, esto involucra tension entre € derecho y la equidad; la necesidad
de reglas generales versus el caso individual. Las directivas apuntaban en
la direccion de reglas generales, correctivas, tratando de mejorar un siste-
ma. Nuestra propuesta era tentativa, como escribi en la introduccion de las
directivas. Quisimos establecer un sistema abierto a perfeccionarse en el
futuro por medio del derecho que puede gjercer la defensa, a igual que la
fiscalia, de apelar de la sentencia, para que la Corte de Apelaciones inves-
tigara si la sentencia era correcta. Las directivas no exigian una sentencia
en particular sino que ofrecian sentencias tipicas de las cuales el juez po-
dia apartarse, emitiendo una sentencia mas severa 0 menos severa, aunque
siempre con razones. Se suponia que la Corte de Apelaciones iba a revisar
las sentencias y que la Comision de Sentencias juntaria esa enorme canti-
dad de informacién empirica y que, usando esa informacion y estudiando
las razones de | 0s jueces para apartarse, €l sistema mejoraria.
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Bueno, muchas cosas diferentes se opusieron a este objetivo maravi-
[loso, entre otras la tendencia del Congreso a aprobar leyes que establecen
sentencias absolutas sin ninguna consideracion: cinco afios por portar un
arma; prisién por toda la vida por la tenencia de medio kilo de drogas, sin
importar si la persona es sblo un traficante de drogas o €l lider del cartel.
En mi opinion, esto es francamente absurdo. Pero no son las directivas, es
la ley. Ese fue un obstaculo; también hubo otros. Las directivas tampoco
eran perfectas. Su objetivo, sin embargo, era poner en movimiento un sis-
tema que resultara en sentencias mas imparciales.

—Usted trabaj6 en € pasado en el Congreso. ¢En qué difiere, en
su opinién, la argumentacion que se hace en el Congreso de la argumen-
tacion que se hace en los tribunales, cuando se trata de decidir un caso
gue tiene importantes consecuencias para el futuro?

—Son muy diferentes. Los argumentos en el Congreso combinan
consideraciones politicas y précticas. Es necesario saber el contenido que
deberia tener una politica, pero también qué grupos sociales la apoyan y
por qué. Ambos factores son relevantes en una decisién politica. En térmi-
nos sustantivos, virtualmente todo puede ser relevante, depende de la ma-
teria. Ademas, uno puede usar la historia, predicciones del futuro, o
cualquier otra cosa.

Los argumentos judiciales, en cambio, no se fundan en razones poli-
ticas. Estas entran a veces, pero casi nunca son determinantes de la mane-
ra en que lo son en e Congreso. Los argumentos en la Corte Suprema son
los clasicos, dependen del lengugje, la historia, la tradicion, los preceden-
tes. También entra la politica, por supuesto, porque el derecho tiene como
su fundamento una visiéon de la politica que afecta a la gente; ahi entran la
intencion del legislador, y la estructura administrativa cuando es relevante.
Pero estos argumentos son altamente estructurados y pueden presentarse
en escritos. La identidad de la persona que los presenta es précticamente
irrelevante, aunque no por completo, porque obviamente si yo sé que un
escrito acerca del impacto de una decisién sobre eutanasia viene de trabaja-
dores de hospital, me interesara conocer sus experiencias, pero no sus pre-
ferencias politicas. Estas Ultimas realmente son irrelevantes, la Corte no
responde ala politica, solo alos méritos de un argumento. Ese es su trabajo.

—¢Como explica e hecho de que la Corte Suprema norteamerica-
na de hoy es tanto menos activa que la Corte Suprema de los afios sesen-
ta, cuando la presidio € juez Warren?

—Fui asistente por un afio en la Corte Warren y mi opinién perso-
nal es que esa Corte, en razén de las circunstancias que vivia €l pals, tenia
una mision particular. Lamision era eliminar os efectos de la segregacion
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racia. Y, al hacerlo, se extendieron los derechos civiles en € sury en €l
resto del pais, en la medida en que més y més protecciones de la Carta de
Derechos fueron leidas en la Decimocuarta Enmienda de la Constitucion,
para que fueran respetadas no solo por € gobierno federal sino también
por los estados?.

El problema de la segregacién impulsd también muchas decisiones
en otras areas. La gente olvida que la importante decisién sobre la Primera
Enmienday la prensa libre, en The New York Times v. Qullivan®, una de-
cision muy criticaday muy alabada, y hasta el dia de hoy muy controverti-
da, correspondi6 a un caso racia: en una ciudad surefia €l jurado de un
tribunal emitié un fallo que prohibia al diario The New York Times publi-
car un anuncio que mostraba cémo intimidaban a los ciudadanos negros
los oficiales de la ciudad y trataban de mantener |a segregacion. Este caso
[legd después a la Corte Suprema.

La gran mayoria de las decisiones en ese momento fueron impulsa-
das por la necesidad general del pais de eliminar los efectos raciales de
ochenta afios de segregacion. Hoy no existe una situacién similar en térmi-
nos de estructura legal. Todavia hay muchos conflictos relacionados con
las relaciones entre las razas, pero €l problema en particular de una estruc-
turalegal que toleray auspiciala segregacién yano existe. Y como hoy no
existe, los grandes problemas sociales ya no se ventilan en la Corte Supre-
ma. Es por esa razdn que ahora vemos una Corte centrada més bien en los
problemas clasicos legales. Las necesidades del pais han cambiado. Quie-
nes nombran a los jueces probablemente eligen a personas cuyas perspecti-
vas reflgjan 1o que € pais necesita en ese momento. A veces se equivocan,
aVveces no.

—Quisiera volver al tema de la funcion de la Corte Suprema en
Estados Unidos. Hay quienes sostienen que cuando un pais tiene un siste-
ma parlamentario como el inglés, de mayoria absoluta, la funcion de los
tribunales adquiere un perfil mas bajo. En paises con un sistema politico
gue exige contar con grandes consensos para que las leyes sean aproba-
das, como es el caso de Estados Unidos y Chile, hay mas posibilidades de
que los tribunales asuman €l rol del parlamento. Por jemplo, en el caso

2 | aCartade Derechos (Bill of Rights) fue dictadaen 1791 como limite constitucional
al gobierno federal. Los gobiernos de |l os estados no estaban limitados por dicha Carta. Después
de la Guerra Civil se aprobaron varias reformas congtitucionales. La Decimocuarta Enmiendadis-
pone, entre otras cosas, que |os estados no pueden privar alas personas de su vida, libertad o pro-
piedad sin un debido proceso. La Corte Suprema desarroll6 alo largo de los afios ladoctrinadela
incorporacion, seguin la cual la citada clausulatiene por efecto hacer oponibles alos estados los
derechos del Bill of Rights.

24 New York Timesv. Qullivan, 376 U. S. 254 (1964).
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norteamericano, era muy dificil que el Congreso aprobara leyes antise-
gregacionistas debido a las discrepancias entre el sur y € norte. Y la Cor-
te Suprema asumio esa responsabilidad. ¢Qué piensa usted sobre el rol
gue puede llegar a desempefiar la Corte Suprema en asuntos politicos que
las instancias politicas no son capaces de definir? Por dltimo, ¢cree usted
gue cuando el procedimiento legislativo para enmendar la Constitucién
es mas complejo, 1os jueces tienden a gercer un papel mas importante en
la evolucién del derecho constitucional ?

—Conozco esa teoria'y podria tener algin valor, pero mi contribu-
cién no es necesariamente teorizar sobre el papel de la Corte Suprema,
sino decidir casos. Ademas, tengo s6lo cinco afios de experiencia en la
Corte y no recibimos tantos casos por afio. Pero es cierto que en Estados
Unidos el gobierno esté organizado de manera tal que ninguno de los po-
deres tenga demasiado poder. Si, como ocurre en nuestro pais, € poder
esta tan dividido entre los estados y €l gobierno federal, y ademas entre los
tres poderes del Estado, resulta muy dificil hacer cosas. Pagamos entonces
un precio, en términos de un punto muerto en las instituciones, a cambio
de una mayor garantia de que un pequefio grupo de gente no pueda tener
todo €l poder. Podria argumentarse, y es plausible, que en un sistema asi
las cortes devienen més importantes. Es fécil encontrar gjemplos en que
los érganos politicos no fueron capaces de resolver un problema —institu-
tos siquiétricos horribles o carceles llenas de ratas y con condiciones inhu-
manas—, y donde finalmente |os jueces intervinieron.

Seria interesante estudiar esto en Chile, que es una sociedad muy
homogénea y sin mucha inmigracion. Nuestro pais, fruto de altas tasas
histéricas de inmigracién, es una sociedad pluralista, con muchos grupos
raciales, religiosos y étnicos, donde obviamente resulta mas dificil vivir
juntos. Incluso hoy en Inglaterra hay mucha inmigracién, y vemos también
un movimiento en pos de darles méas autoridad a los tribunales, e incluso
hay quienes estan a favor de tener una constitucion escrita que proteja los
derechos.

En Estados Unidos al legislador le resulta mas dificil cambiar inter-
pretaciones constitucionales que interpretaciones legales. En el primer
caso se necesita una enmienda constitucional, en el segundo caso simple-
mente se cambia laley. Pero consideremos la Corte Europea en L uxembur-
go, la corte més poderosa de este momento, por 10 menos en el papel.
Cuando ella decide un caso, casi siempre interpreta tratados. Los tratados
son muy extensos y todas esas palabras requieren interpretacién. En el
Consgjo Europeo, cambiar la interpretacion judicial de una regulacion re-
quiere una mayoria de dos tercios o incluso unanimidad. Para cambiar la
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interpretacion de un tratado se tendria que celebrar un nuevo tratado, lo
gue es extremadamente dificil. Las decisiones de la Corte Europea son, en-
tonces, aun més resistentes al cambio, y supongo que eso hace que los jue-
ces deliberen cuidadosamente antes de decidir.

—En una conferencia suya publicada en Estudios Publicos N° 75,
usted argumenta que las decisiones judiciales no son subjetivas en el sen-
tido de que no dependen de los antojos del juez®. ¢Pero no cree que sf
son subjetivas en el sentido de que siempre estédn en juego consideracio-
nes ideol6gicas y politicas?

—Esa conferencia fue una respuesta alo que yo considero una criti-
ca ingenua que dice: los fallos de la Corte Suprema son siempre politicos.
Para mi, una decision es politica cuando toma en cuenta factores como
quiénes tienen mas popularidad entre los electores, si es més probable que
los demdcratas ganen, o si €l presidente va a ser el sefior X o el sefior .
Estos tipos de consideraciones realmente nunca entran en la deliberacion
de un miembro de nuestra Corte. Si por ideoldgico usted entiende, por
gjemplo, ser marxista, entonces se trata de un sentido distinto de la palabra
“politico”. En este sentido puede haber algo de cierto en que las decisiones
de los jueces son ideoldgicas. Pero antes de afirmarlo es necesario refinar
el andisis.

Estudié proceso legal durante seis meses con los profesores Henry
Hart y Albert Sachs. Ellos decian que incluso en éreas abiertas donde real-
mente es muy dificil decidir, hay estructuras de pensamiento que guian a
los jueces. A esas estructuras las llamaban “ elaboracién razonada’. Lo que
guerian decir es que, fundados en objetivos humanos, |os jueces tratan de
trabajar dentro de esas estructuras para llegar a resultados cada vez mejo-
res. Cuando se trata de las leyes, €l concepto clave es la “intencion del le-
gislador”. La intencién legislativa no se descubre mediante una encuesta
de opinion, ni escuchando lo que el legislador dijo cuando estaba durmien-
do. No podriaimportar menos si é voto afavor de unaley porque le recor-
dé a su tia Matilda. La estructura de la intencion legislativa es un conjunto
de entendimientos institucionales que los jueces usan para entender las le-
yes. Son extensivos e incluyen la historia legislativa. De vez en cuando son
mal usados. Pero el hecho de que sean mal usados no significa que no pue-
dan ser bien usados. En derecho constitucional, incluso en casos abiertos,
no es tan diferente como uno pensaria. En realidad, hay conceptos que uno
puede usar para entender la Constitucion, como el de “marco para gober-
nar’, que yo encuentro Util y capaz de explicar mucho de lo que pasa en

% Stephen Breyer, “Revision Judicial: La Perspectiva de un Juez”, Estudios Pablicos,
75 (1999), pp. 49-66.
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esta &rea. Cuando la Constitucién se ve como un marco, comienzan a apa-
recer limitaciones que no anulan la subjetividad de una decision, pero que
ciertamente la restringen.

—¢QUuEé consgjo daria a las democracias jovenes de América Lati-
na y Europa del Este que estan considerando crear cortes constituciona-
les? ¢Cudales son los factores mas importantes para que sus nuevas cortes
puedan funcionar?

—Ese articulo fue escrito justamente para ese publico, y queria su-
gerir que deben reflexionar sobre la relacion con el proceso democrético.
Sin embargo, uno podria argumentar que la objecion de que las cortes
constitucional es son antidemocraticas es solo una objecién de interés histo-
rico, porque esta estrechamente ligada a la historia de Estados Unidos.
Surgié cuando los jueces impusieron sus propias opiniones econdémicas al
pais, usando la Constitucién como excusa. Posteriormente, durante el New
Dedl, las fuerzas progresistas del pais, completamente hostiles a la Corte
Suprema por ese mismo motivo, crearon una “estructura intelectual” desti-
nada a sacar a los jueces de esta esfera, de modo que cuando sus partida-
rios fueran elegidos y llegaran al Congreso pudieran aprobar las leyes que
consideraban buenas para €l pais. Se puede discutir si fue bueno, malo o
indiferente que se produjera, pero en todo caso no es nuestro problema de
hoy. Esas estructuras intelectuales, democréticas 0 no, tienen principal-
mente un interés histérico. Aungque presentan un problema, no es un pro-
blema tan grave.

El otro lado de este argumento diria: si, puede ser, pero todavia
presenta un problema por la razén que usted mencionaba. Tanto en los
paises de Europa del Este como en otras partes del mundo existe una
tendencia a crear cortes como la Corte en Estrasburgo, la Corte que se
creard por el Tratado de Roma si entra en vigor, la Corte creada en La
Haya para investigar la ex Yugoslavia, la tendencia en Inglaterra a incor-
porar las decisiones del Tribunal de Estrasburgo en el derecho inglés...
Todo eso indica que |os jueces interpretaran constituciones, o documentos
equivalentes que garantizan derechos, que muchas veces tienen muchas
palabras y son muy complicados, y van a tener mas y mas poder para ha-
cerlo. No creo que jueces que vienen de esos sistemas diferentes, y que no
tienen la experiencia que hemos tenidos nosotros en Estados Unidos en el
siglo diecinueve, sean necesariamente sensitivos a este problema antide-
mocrético.

Pero va a suceder. De pronto |a gente despertaray se dara cuenta de
que ese derecho ala“libertad de expresiéon”, que impide al gobierno encar-
celar a aguien por criticarlo, también podria extenderse para exigir que a
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los estudiantes de una universidad especifica se les restituya parte de su
matricula cuando ésta sea usada para apoyar a un orador con quien estan
en desacuerdo, o para impedirle al legislador imponer limites a las contri-
buciones financieras para campafias politicas. Estos casos, que se dan en
Estados Unidos, son mucho més complicados porgque se encuentran en los
limitesy no en el nicleo. Y de repente los jueces, que jamas fueron elegi-
dos, van a decidir estas cosas que tienen un impacto tremendo en la orga-
nizacion de un pais. En ese momento se va a presentar el problema
antidemocrético, o tal vez no; pero en todo caso hay suficiente justificacion
para estudiar el tema.

—¢Usted cree, entonces, que las cortes constitucionales no son de-
mocr aticas?

—No cabe duda alguna que, por definicidn, no es democrético que
un grupo de jueces anule una ley gque fue aprobada por un parlamento de-
mocréticamente elegido, o incluso confirmada por referéndum. La razén
por la cual las democracias han establecido tribunales constitucionales y
gue nuevas democracias los quieran crear es que la democracia pura no es
el Unico bien. La proteccion de derechos individual es también es un bien.
En este siglo hemos visto como mayorias democréticas han elegido perso-
nas que destruyeron minorias. A veces ello sucede con e consenso técito o
explicito de la mayoria. La necesidad de proteger los derechos de un indi-
viduo puede ser a veces contraria a la mayoria y antidemocrética, pero eso
no la hace menos importante. La libertad humana es muy importante.

—¢No cree usted que la objecién de que las cortes constitucionales
no son democraticas es menos fuerte si en el proceso de nominacion de
los jueces participan exclusivamente |los érganos popularmente elegidos?

—Si definimos la democracia de modo tal que incluya la proteccion
basica de los derechos humanos, la separacion de los poderes y otros ele-
mentos como la legalidad, las cortes constitucionales no son antidemocré-
ticas. Lo que he hecho, entonces, es andlizar este concepto y dividirlo en
diferentes partes, y ahi vuelve a surgir e mismo problema. Hay argumen-
tos clasicos que afirman que los jueces no son antidemocraticos puesto que
su autoridad es una autoridad delegada, o que ellos establecen las condi-
ciones para que una democracia pueda existir, 0 que protegen a la gente
sobria de la gente borracha. Todos esos argumentos clésicos ayudan, pero
no pueden reconciliar completamente lo que es una anomalia.

—S extendemos su argumento de que los expertos deberian tener
mas autoridad en €l area de la regulacion econémica, ¢podria uno decir
que en €l caso de los derechos basicos los jueces son los expertos?
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—No, creo que esto es cierto sélo hasta un punto muy limitado. Un
juez debe ser una persona con conocimiento general. Entiende el derecho,
eso es cierto. Pero en un sistema de revision constituciona no es tanto la
experiencia de un juez lo que se busca, sino una sensibilidad para la im-
parcialidad®. Es un entendimiento tal vez de como funciona la adminis-
tracién, pero ése es el entendimiento de un generalista. Por supuesto,
conocer €l tema siempre ayuda. Pero uno no requiere un juez solo para co-
nocer la ley, de la manera en que uno requiere un ingeniero para que el
puente sea seguro. Si el objetivo es proteger |os derechos humanos bésicos,
no necesariamente se necesita el mayor activista de derechos humanos. Lo
gue se quiere es una persona que entienda y que tenga buen juicio. Eso es
lo que un juez debe tener. | |

% Fairness eslapalabraque uso el juez Breyer, y que no se puede traducir al castellano.
Ta vez seamejor entendida como unamezclade imparcialidad y buenafe en laaplicacion delas
leyes. Cf. Pablo Ruiz-Tagle, la“Prioridad del Derecho sobre el Concepto Moral del Bien en la
Teoria dela Justicia de John Rawls’, Estudios Publicos, 35 (1989), p. 149 n. 3.



