ENSAYO

EL INTERES PROPIO Y
LA CONSTITUCION*

Richard Epstein**

El presente trabajo se inscribe en el contexto del debate constitucional norteamericano,
pero no por eso deja de plantear ideas y principios de ampliavalidez en el campo de la
teoria politica.

De las permanentes tensiones entre el interés propio y € ajeno, entre los particularesy
laautoridad, y de los distintos poderes del Estado entre si, el autor rescata varios de los
supuestos basicos, no sdlo de la Constitucion norteamericana sino también de un
sistemademocrético solidoy estable. Entreellos, lanocion de un gobierno controlado,
de un gobierno més bien pequefio y de unainstitucionalidad abiertaalacompetenciay
ala libertad individual.

I. Interés Propio, Violencia y Competencia

La eleccidn de una Constitucion se basa en gran medida en nuestra
concepcion de la naturaleza humana. La relacion entre la naturaleza del
hombre y su gobierno fue bien comprendida por los pensadores politicos que
influyeron en los autores de nuestra propia Constitucion, pero a menudo
perdemos de vistaeste elemento hoy en dia. Lo que espero hacer en este breve

*Este ensayo corresponde a la exposicion del autor en la sesién plenaria del
encuentro sobre "La Idea de la Constitucion”, organizado en Los Angeles, en enero de
1987, por la Asociacion Americana de Escuelas de Derecho. Fue publicado por la
misma institucion en 1987. 37 Journal of Legal Education, 153. Tanto su reproduc-
cién como la traduccién estan debidamente autorizadas.

**Profesor de Derecho en el James Parker Hall de la Universidad de Chicago.
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ensayo es revivir una tradicién olvidada y mostrar por qué nosotros, como
nacion, nos hemos extraviado a causa de nuestra pérdida de contacto con
ciertos elementos decisivos, fundamentales para la teoria politica.

A lapregunta sobre cudl eslatendenciade lanaturalezahumanacon la
que deben enfrentarse las Constituciones, yo doy solamente unarespuesta: la
respuesta hobbesianadel interés propio. No todos los i ndividuos son impul sa-
dos igualmente, pero cuando se trata del uso del poder, aquellos que tienen
unadosis excesiva de interés propio seran, probablemente, los mas influyen-
tes y los mas peligrosos. De alli que & gobierno deba estar disefiado para
frenarlosy no paraagrandar abenévolos altruistas. Por supuesto, no debemos
simplificar excesivamente, porque, ciertamente, aun entre los que tienen
mayor interés propio, existen individuos con talentos y dotes naturales dife-
rentes. Por tanto, no debemos esperar que € interés propio se manifieste de
igual manera en todos los hombres. Algunos obtienen mas beneficio de la
cooperacidn y otros de la competencia (o colusion) entre ellos. Pero el interés
propio puede expresarse de modos distintos alacompetencia. A vecessevale
del uso de\a fuerzay la vio/encia o def engafio. La politica no estd ajena a las
variaciones que caracterizan la conducta privada. Diria, incluso, que la
politica saca a la luz los extremos del bien, y del mal. En consecuencia,
deberiamos esperar que |as coaliciones, lacompetencia, laconfiscaciony la
violencia sean elementos del proceso politico tal como lo son de los asuntos
privados. Y es, justamente, este conjunto de conductas y resultados lo que
hemos podido observar a través del tiempo.

Desgraciadamente no existe institucidn que pueda escapar a los estra-
gos del interés propio mal encaminado. El problema esta en disefiar un
conjunto de instituciones que —con un costo admitido, rea y positivo—
disminuya excesos peores. En orden a disefiar ese sistema de gobierno, no
basta simplemente con condenar € interés propio. Tal condena simplifica
demasiado e asuntoy no dejanadaque pueda ser alabado. Es necesario, pues,
distinguir entre las diferentes manifestaciones del interés propio.

Unamanerade clarificar € asunto esexaminar lacorrespondenciaola
divergencia entre € interés propio y €l interés socia. La competenciay la
violencia dan imégenes muy diferentes. Los tratos comerciales voluntarios
tienden a beneficiar a ambas partes y, a incrementar la cantidad de riqueza,
tienden también (con algunas excepciones menores, como por ejemplo los
monopolios) a producir efectos externos positivos parael pablico en general.
Mientras mayor es lariqueza en el conjunto, mayores son las oportunidades
que tienen terceros para comerciar con las partes contratantes. Cuando s
observa un conjunto complejo de transacciones, por lo tanto, cualquier
pérdida particular de un extrafio queda superada por la ganancia potencial del
libre comercio en un conjunto de otras transacciones. Como ejemplo, yo
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podria desear interceptar un trato voluntario entre A y B con la esperanzade
poder vender aA. Pero S estuvieraobligado adecidir y debierasuprimir todas
las ventas voluntarias en orden a evitar ésta, en particular, mi respuesta seria
claramente "no". Estando blogqueadas las opciones estratégicas, no perderia
las muchas oportunidades de comprar y vender que me ofrece & sistema de
mercado, junto con todos los demés. En términos generales, las pérdidas

discretas dentro de un sistema de competencia quedan compensadas por las

ganancias sisteméticas de las cuales todos (incluso € perdedor ocasional) s

benefician. Lo que yo estaria pidiendo seria una exencion especial dentro de
las reglas generales. No seria bueno que la obtuviera. Laviolencia produce
efectos sociales muy diferentes a la competencia, porque la ganancia de un
individuo es, necesariamente, la pérdida paraotro. Laviolenciano da benefi-

cios mutuos. Ademas, € efecto terciario de la violencia es la expansion del
temor en toda la poblacion. No hay razon para pensar que el nivel general de
riqueza o de felicidad permanecerian constantes en la sociedad s periddica

mente setoleraran incursionesen lalibertad o lapropiedad. Se gastaran vastos
recursos en el ataque y ladefensa, y asi el nivel total deriqueza (latortasocial)

s veradisminuido en el proceso de redistribucion coercitiva. Las consecuen-
cias sociales negativas de la violencia aparecen en fuerte contraste con las
consecuencias positivas de la competencia.

Luego, hay una explicacion funcional de la durabilidad de la distin-
cién basicaentre fuerzay persuasion, tanto en laley constitucional comoen la
teoria politica. De ahi se sigue un modo obvio de pensar una Constitucién.
Una Constitucion deberia investir a "soberano" con la tarea de controlar la
violencia y de facilitar las transacciones voluntarias.

Nuestro éxito en estatareano deberiacegarnosalaimportanciade este
punto.

[. Tres Limitaciones de la Soberania

Unacosaesespecificar cudl conductaeslega y cudl noloes; otramuy
distinta es asegurarse de que las reglas sean observadas en la préctica. Parasu
cumplimiento nos volvemos a soberano. Pero ¢quién es d soberano? Aqui
todateoriaclarade gobierno tiende aderrumbarse en lapractica, como sucede
con todos los sistemas cuando uno buscae primer mévil. Esdificil identificar
a soberano. No podemos confiar en & mercado, esto es, en las transacciones
voluntarias, paraque controlen y protejan al mercado. Alguno se saldradela
fila, s establecerda como soberano y ejercer4 un monopolio basado en la
fuerza. El riesgo es que d interés propio del soberano lo haga desleal a su
deber de proteger € orden legal. Estarden unaposiciony tendraque enfrentar
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latentacion de extraer todo lo posible de los ciudadanos con €l fin de mejorar
su propia condicion. Por ejemplo, la blsgueda de rentas en politica es,
simplemente, una afirmacion de que e soberano, es decir, aquellos indivi-

duos falibles con poder soberano, permitiran a ciudadano algo pequefio en
tanto sigan haciéndolos prosperar. El soberano, que era la supuesta solucion

a problemade la unidad politica, se convierte @ mismo en € problemay la
cuestion del constitucionalismo esjustamente ésta: como restringir laconduc-

ta desviada del soberano, a mismo tiempo que s le permite e poder
necesario para mantener la paz y € orden.

Nuestra respuesta a este problema es tener un gobierno limitado. S
nuestratareaconsiste en limitar e poder de los individuos con interés propio,
parece claro que una cierta redundancia es buena para la salud del sistema.
Algunas barreras pueden doblegarse o romperse y la existencia de una
proteccion de apoyo deberia, simplemente, mejorar la operatividad del siste-
ma como un todo. La clave parece consistir en asegurar que ni un solo
individuo o pequefio grupo pueda obtener o mantener é monopolio lega dela
fuerza para s mismo. Desde luego, cuesta una gran cantidad de dinero e
implica una gran capacidad de manegjo del Estado e poder abandonar la
situacion hobbesiana, en la que todos estan a la merced del soberano, pero
podemos intentarlo. Las siguientes son las tres posibles limitaciones a la
soberania: el federalismo, |a separacion de los poderes y los derechos indivi-
duales protegidos.

a) Federalismo

En primer lugar, deberiamos tratar de mantener la competencia entre
los distintos gobiernos como un control frente alaamenazadel monopolio. El
sistema federal, conocido por los fundadores gracias a su experiencia colo-
nial , representa unarespuestade fondo a problemadel ejercicio del gobierno.
Los estados individuales entran en competencia para conseguir residentes,
negocios y dolares en impuestos. Estacompetencialimitara su capacidad para
gercer las formas ruinosas de expropiacion que, de otro modo, s llevarian a
cabo, y esto se dara si, a menos, los derechos de entrada y salida entre los
Estados estan completamente preservados en los documentos de gobierno.

Este modelo competitivo general mente operasin unaregulacionjudi-
cial directa sobre el cuerpo legislativo central de los diversos Estados. Pero,
por la misma razon, esto sdlo funcionasi 1os poderes estatal es no pueden ser
reemplazados por un vasto poder federal que cubra e mismo campo de
asuntos econémicos.
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La lamentable jurisprudencia en aguellos casos que caen bajo la
moderna clausula de comercio resulta un factor critico en esta coyuntura,
porque muestraque el juez Hughes (en los casos de The Wagner Act)' y € juez
Jackson (en los casos de cuotas de produccion agricola)® tuvieron tan poca
comprension de la relacién entre monopolio gubernamental y competencia
privada, que dieron a gobierno federal una cartade triunfo sobre las decisio-
nes locales relacionadas con la produccidn y € empleo. Al hacerlo, debilita-
ron el poder de los ciudadanos privados e incrementaron las oportunidades
para la accion politica de los grupos de interés.

El poder para salir de cada Estado, pierde mucha de su efectividad
cuando & Congreso puede regular el comportamiento de los mercados priva-
dosaunaescalanacional. Losgruposqueestan ligadosal Estado A no pueden
ya escapar a su restriccion cambiandose a Estado B, cuando la solucidn
federalista estd siendo socavada por un cartel impuesto a nivel nacional. El
federalismo, como contrapeso a soberano monopolico, resulta disminuido
por la expansién masivadel poder federal gracias alaclausulade comercio.?

b) Separacién de los Poderes

La segundarestriccion en la soberaniaes ladivision del poder através
de las distintas ramas, en cada nivel de gobierno, actuando cada division
como un control sobre |os poderes de los demés. Este sistemade restricciones
S instituy6 a interior de la Constitucion original y se ha mantenido en gran
medida. El elemento més controvertido es el judicial, pero & argumento a
favor de la revision judicial es que si bien los tribunales tienen el poder de
jugar con la legislacion, carecen (o deberian carecer) de otros poderes. no
tienen capacidad para designar ni exigir tributacion o imponer reglamentacio-
nes, ni poder para declarar la guerra. De este modo |os jueces no poseen un
monopolio de la soberania, ni aun bgo las banderas del activismo judicial.

Las agencias administrativas, que eran parte del plan original de la
Constitucion, hacen surgir una instancia mas polémica. Mi posicién es que
son totalmente inconstitucionales —no hay un articulo |11 A— y esto por

"National Labor Relations". Board v. Jones & Laughlin Stell Corp. 301 U.S.
1 (1937).

Wichard v. Filburn, 317 U.S. |11 (1942).

*Trataré estos problemas con mayor detalle en "El Rango Propio de la
Cléausula de Comercio”, en e proximo nimero de Virginia Law Review.
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buenas razones. EI mantener bgjos los costos del gobierno no constituye una
bendicidn absoluta cuando existe un riesgo permanente de mal manejo guber-
namental. S se obliga a todos los poderes a canalizarse en tres ramas,
reduce ladimension total del gobierno federal y sefuerzaaquienes detentan e
poder a tomar drasticas opciones sobre lo que debe hacerse. Ladivision del
poder rigida opera, de este modo, como otra limitacion indirecta sobre €
tamafio del gobierno y, en consecuencia, sobre su poder total. EI moderno
Estado regulador es impensable sin agencias administrativas independientes,
y s asi como deberia ser.

C) Derechos Protegidos

La ultima parte de todo el sistema es la proteccion directa de los
derechos individual es. En parte este principio es necesario porque los dere-
chos de abandonar los Estados (y aun la nacion) son simplemente insuficien-
tes para superar todas las formas de abuso gubernamental. La expropiacion
local en el contexto de uso de terrenos sigue siendo excesiva; la segregacion
escolar en € Antiguo Sur (y en otras regiones en menor medida) indica que
los gobiernos locales gjercen realmente unadosis sustantivade monopolio del
poder, el que puede ser usado inmoral mente contra un determinado grupo de
ciudadanosen beneficio de los deméas. Si el peligro principal eslaincapacidad
de las instituciones politicas democréticas para preservar los derechos de las
minorias, serd justo considerar que el problema de los derechos legales,
reforzados frente a gobiernos estatales y federales, es un elemento critico
dentro de nuestro modelo global de gobierno.

En consecuencia, yo apoyo decididamente el poner limitaciones a
poder del gobierno en todas las &reas. Pienso, ademas, que la distincion
modernaentre libertades preferidas y derechos ordinarios estd completamente
errada, no porque las primeras reciban demasiada proteccion sino porque
estos Ultimos reciben muy poca. No basta con decir que los ricos pueden
protegerse gracias a lalegislacion. No estamos tratando de protegerlos como
tales. Se trata de un asunto social. No hay mucho provecho en los conflictos
que enfrentan una industria contra otra, ricos contra ricos, pobres contra
pobres. Pero cualquiera sea la configuracion de estas luchas, el origen de
nuestra preocupacion son las pérdidas a nivel socia, no a nivel privado. La
defensa que he intentado de la propiedad privada no es una defensa disfra-
zada de un privilegio especia.* Yo lucharia por abolir cualquiera legisla-

“Richard A. Epstein, Takings: Private Property and the Power of Eminent
Domain. (Cambridge: Mass, 1985).
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cion que intentara el acceso alariqueza para preservar el &eade dominio de
los pudientes. Como lo demostrd hace mucho Adam Smith, lacreenciaen la
propiedad y en los mercados no es una creencia en e mercantilismo, tarifas
elevadas y otras barreras para el comercio.

Nuestro propdsito basico es mantener a Soberano, ese Leviathan,
dentro de proporciones manejables. Latarea no es facil porque una Constitu-
cion requiere que uno hagajuicios en abstracto, confiando en que s sosten
dran acertados en los casos particulares que acontezcan en  futuro. Esto ha
resultado ser una dificultad reiterada en relacion atodas las garantias funda-
mentales, pero no es un dificultad sin esperanzas de solucion. Vale la pena
tolerar laambigliedad y errores marginal es, yaseaen relacion alapropiedad o
alalibre expresion, s setrata de preservar lo medular. A lo largo del tiempo
hemos podido idear principios de libertad de expresién que controlan su
posible uso subordinado a la fuerza o d fraude, permitiendo, a mismo
tiempo, la mayor tolerancia posible en otras &reas.

Esta misma generalidad es aplicable, en principio, a la proteccidn
constitucional del contrato y la propiedad, a pesar del mezquino tratamiento
que ha sufrido en manos de la Corte Suprema.

Recordemos las observaciones que hice a inicio de este articulo a
proposito del efecto que tienen los contratos ordinarios. Si ellas son correctas,
pensaremos que las transacciones comerciales voluntarias acrecientan la
riqueza de las partes y generan, sisteméticamente, externalidades positivas.
El uso delaviolenciatiene el efecto socia opuesto. Ladiscusion no serefiere
en absoluto a los elementos particulares del caso, como €l tipo de contrato
privado o0 a la motivacion de laviolencia. Tenemos, por tanto, |a generalidad
requerida, para sostener un principio constitucional. Podemos proteger los
contratos, ya sea si operamos con mercados de trabajo o de capital, o bien s
tratamos con restricciones a la entrada impuestas por leyes de salario minimo,
restricciones a la entrada que impiden la venta de valores por parte de los
bancos o leyes de control de arriendos. En ultimo término, todo esto es
inconstitucional. Los detalles de cada "caso" no alteran el andlisis general.
S6lo indican el modo en el que una legislacidn basicamente equivocada
inflige una pérdida de carécter social, ya sea medidaen términos de utilidad o
deriqueza. Decisionestales como las del juicio Lochner vs New Y ork® fueron
correctas porque lalegislacién del Estado de Nueva Y ork sobre el méximo de
horas de trabajo era tipicamente una legislacion que fomentaba el interés
propio: resultaba de |os intentos exitosos de algunos sindicatos para imponer

®198 U.S. 45 (1905).
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cargas desproporcionadas sobre empresas rivales que empleaban modos dife-
rentes de produccion, teniendo, en consecuencia, diferentes requerimientos
para su fuerza de trabajo.®

Los principios de procesos de obligaciones sustantivos, o de ganan-
cias, merecen en redlidad un estatuto constitucional, precisamente por su
grado de generalidad, poder y permanencia que los hace inmunes a futuros
cambios de preferencias o de tecnologias. S bien es necesario dejar a la
legislaturael poder de decision paradeclarar laguerraaunanacion extranjera,
no hay unrazén similar para suspender d juicio cuando setratadedecidir s s
deben regular los salarios y precios del trabajo y de los bienes.” Puesto que
esta cuestion puede ser contestada negativamente en forma definitiva no es
necesario dejarla abierta permitiendo que la legislatura pueda equivocarse S
sucumbe a las fuertes presiones y campafias promovidas por grupos de
interés. Existe unateoria normativa muy consistente que explica por qué la
proteccion de lalibertad y de la propiedad es buena en todo tiempo, y es esta
teoria la que hace no aconsejable establecer la distincion artificial entre una
proteccion de la libre expresion y la proteccidn de la propiedad, distincion
presente ahora en la legislacion moderna.

® Los panaderos empleados por Lochner trabajaban horas més largas porque
preparaban el pan en latardey |o sacaban de los hornos por lamafiana, durmiendoen el
intervalo. Los sindicatos rivales de otras firmas usaban dos turnos de trabajo y no
ocupaban a trabgjadores que s quedaran a dormir (en los recintos). Es bueno
considerar tres caracteristicas de la legislacion. En primer lugar la ley sobre horario
maximo, invalidadaen el Caso Lochner, perturbd el estilo de trabajo de éste, pero no
tuvo impacto en sus rivales. En segundo lugar, lalegislacion de horario méaximo era
parte de un paguete mas grande de legislacion "reformista’ que regulaba particu-
larmente las condiciones de suefio de los trabajadores, con efectos, obviamente, muy
dispares. En tercer lugar, no todos los panaderos fueron protegidos. Las fuerzas que
intervinieron en lalegislacion pudieron formularla, de tal modo que no provocara una
oposicidn legislativade parte de otras industrias con |as cual es |os panaderos sindicali-
zados no estaban en competencia. Para este temaen general, cf Epstein, Richard A.,
Toward a Revitalization of the Contract Clause in U. Chi. L. Rev. 732-34 (1984).

"E1 problema de que pueda tener lugar |a reglamentacion slo se dasi s
compensa a los perdedores. Tipicamente, esa compensacion no serd concedida,
porque laregulacién es unjuego de sumas negativas. Pero laposibilidad de mejorar las
condiciones generales de bienestar social son las que distingue, aun nivel constitucio-
nal, e uso de las leyes antitrust para controlar los monopolios horizontales de las
reglas de salario minimo. Para una consideracion mas amplia de estos temas, cf.
Epstein, Supra Nota 4, esp. 274-82.
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[11. ¢Es Posble d Constitucionalismo?

El programa enunciado es ambicioso. Uno s podria preguntar, en
consecuencia, ¢puede todo esto ser realizado por alguna Constitucion?, ¢por
nuestra Constitucion? La respuesta dependerd, en gran medida, de la visién
que s tenga del lenguaje, de su capacidad de guiar e informar. S uno
presupone gue todas las doctrinas son blandas, intelectualmente abiertas,
politicamente adaptables y moralmente discutibles, entonces cualquier es-
fuerzo paraformular una Constitucion es vano. Mas tarde o0 mas temprano, y
seguramente mas temprano que tarde, cualquier esfuerzo serio de elaborar
una Constitucion caerd, necesariamente, por su propio peso. Sin embargo,
parece claro que algunas disposiciones presentes en nuestra Constitucion,
especialmente aquellas relacionadas con la separacion de los poderes y las
libertades de expresion y de culto, han sobrevivido a la trituracion a la cual
generaciones de casos las han expuesto, precisamente porque el escepticismo
lingtiistico no hadominado nuncalos planteamientosjudiciales en lainterpre-
tacion de los textos.

Iréalin méslejos. Pienso que muy pocosde | os pasosequivocados que
% han dado en nuestra historia constitucional pudieran ser rescatados cele-
brando la naturaleza abierta del lenguaje constitucional. En €l uso ordinario,
la manufactura precede a la comercializacion, no es parte de ella. En e
lenguajeordinario, no existe unadistincion herméticaentre un impuestoy una
ganancia. En lenguaje ordinario, la creacion de los poderes Legislativo y
Ejecutivo no autoriza el uso de agencias administrativas. No quisiera minimi-
zar las dificultades interpretativas que surgen bajo la Constitucion, incluso
cuando < lainterpreta teniendo en cuenta su estructuray teoriabéasicas. Pero
las dificultades de interpretacion no bastan para explicar el actual malestar
interior de lamoderna ley constitucional americana. Laenormey despiadada
expansion del poder gubernamental solo puede ser explicada por el repudio
sistemético a los principios basicos del gobierno limitado, principios que
informaban la estructura constitucional original. Es una filosofia politica
distinta la que esta en € origen de muchas decisiones que han extendido el
alcancedd poder federa y estatal sobre asuntosindividuales. LaConstitucién
fue disefiada por personas que intentaron encontrar unarespuesta lockeana al
problema hobbesiano. Ha sido interpretada por tribunales y académicos que
demasiado a menudo ol vidan que un gobierno de grandes dimensiones consti-
tuye, muchas veces, un problemay no una solucién.[]



