6zP d0n ©F0 OHOIIHIO 20 CIAIVANY

*§2UOID221103 5ES01[TA 5115 Jod uglaedtjqnd €153 3P 5310113 50[ 8 ‘OWISILLSY *(3[YD
‘1) oy ofienues £ {qan) eorengry ojjopoy 4 osnary wmiae] (M) SIPITA B ZEKT [BNUE 350[ 4
o8npiap 01fisg satosajord S0 op sEIPUAIABNS 4 s01ITIAWI0D SO] 0ZOPEIFE “TefnaNIed ug 6007 Ap
otjnd op 51 9p ugisas wa sa|eiicg 080N PEPISIDAIUL | 3P DYIRIAC] OP PEHNIES €] Op [EUODTINRSIO)
eonsn| 3p oMbO[O [ UY O[NINIE 3153 3 JOPRIIO] [ SOPIGISA) SOLIRIAWOD Sof 10JpElde elpismyy €

7 esagAsariow @ eaaed)l (0d1III0a[3 03ITOD) "D 01 LRSH]
[°P PEPISIaAIUf) ‘|BUODNNSUOT O 3P 10s3jord "oBediyn ap peplsmaamn ‘(asf) oydaiag us
101200 A (P TT) 39188 S[1YD 2P ESL[01ED) PEPISIIAIUN BIIYIIUO,) SEITPUN| SEISUOLD U OPEIDUDIT. I

0I5l ap sauozes s 9p (exnijod edUNIRdIO? €] U3 sapeprunizedo ap peppendt
e[ aezyueied §a) unwiod usiq 9p seuozel sIqIsod se[ sADUOHLS HNBUNSIP
OWION)? (SAUEBLESIP SOJEPIPLED SO 2P sopepPIfqisod se[ opusAnupusip ‘one;
-uatueped 018D Un AP PEPITR[MIT B[ Ud.R(0 SIUSWENIE UMD B tada10AR)
anb ([ex010970 o1sed (v saywy -a) eonpjod €] 9P OIUBILUBIDUBLY 3P BLIIIELW
ua serdar sey reogusn| uastuad onb UNUIOD US| Bp SIUOZEL SBY UOS SA[En)?

4sa10s9J01d eIed s0p(ENS IP SOMUIWNE U OPRU

-ruzay vedey (oyund un refeq e1qap OpURND ‘YA] [ OPUIUIURLL) [FUOIIEINPI
BULIOJAT BUN 3P SOSINDAI s0f 8p apted euang onb ap oypay (2 edrjdxa as owo)?
o0 ¢satopnaduios S0| B EPENUD P SRIFIIRG 5P ugisoduwll ] O SEURINGLY Seld
-mbuely ‘SOIPISQNS ap UPDUNO e Bled S0EIIPULS O SafpIusId ‘soeuolsayord
0185100 ‘soanonpoid $2101035 ‘SELUSNPUT SEIIAL op sajusurwitad s0zIanysa
$O] Iapuaiue owoD? ¢sespold seoradoad seuoz sewap eied empnnsseyw
Sp ODUNUE |9 0 SOSIND31 AP OIUIED € $0J0A SNS HOIequieiaiul anb soirey
-uawepred A oanmdslg [2 213U UOIIEI0HIT B 19pUIUL WIS ‘0FeNURSURI], [9p
OUIB(WEBDURUY 2) BN Us 43 0 2p vLI0ISIY B IDPUIIUA OWOD? [EUODEU
eoipun( eonewidop v uo msandsar uenuandua ou anb seyungdaid seyor AeH
UOIIINPOIIU] |

. 1 B124py o3svuvyy psof

TvID3dS3 SIUILNI 3d NQIDVISIDIT v1 3d
.. TOALNOD 3a OHLIWYNVYd OWOD
AvalmvYNOID30dOdd 3G OIdi2Nidd 13

. geb

‘seInjelsIdew ap oypaanh
¢ Bzmm% EUN B IMGIIUO0Y ‘0JUITU[PILIDAS A MmEm.ﬁuﬂmE 0 apred ap sasalLajul
sof ered sopendepe sopeinsar 1ouqo ered uesjdws 35 anb sosmoai o sapes




interés particular de un grupo de individuos (v.g., establecimiento de barrerag
de entrada para los desafiantes de parte de Jos incumbentes)?

Si creemos que las leyes promulgadas por el Congreso son fiel reflejo de up
proceso de deliberaciéon democritica profunda, informada, coherente ¥ que
tiene por finalidad et bien comin, me parcce que nace un espacio interesante
para introducir alguna cuota de escepticismo.

Ahora bien, si nuestras leyes no son puro bien comiin o interés general, como
cl andlisis econémico del derecho constitucional’ pretende mostrar bajo 1a
idea del “proceso legislativo sin romance” que hemos presentado en trabajos
anteriorest, ;puede haber un espacio “nucvo” de legitimidad en el rol que
cumple el control de constitucionatidad de la ley o judicial reviews que cfec-
tia el TC al interior de nuestro ordenamiento juridico? Si es plaugible que
determinadas leyes tengan por objeto principal entregar beneficios privados
a grupos de interés bien organizados, fruto de la captura de los legisladores
por parte de una determinada industria y en perjuicio de la sociedad, generin-
dose normas pareto inferiores, ¢puede ser replanteado el argumento acerca
del caricter contramayoritario del TC®? En otras palabras, ¢es posible una

3 Paraserrigurosos, existen diversas sub-disciplinas que convergen en el analisis econémice de la cons-
titucion y el praceso politico: analisis econémico del derecho, teoria de la cleccién palilica, teoria eco-
némica de la regulacion y economia politica constitucional, entre otras. También escuelas diferentes,
entre ellas, Chicago, Virginin o New Haver. Lo anlerior es importante porque el ohieto del andlisis eco-
némico del derecho es Ia busqueda de Ja eficiencia de las normas legales. Con ello se busea maximizar
el bienestar social, esto cs, Ja suma del Dienestar de todos los individuos miembros de una sociedad {o
utilidades y preferencias). Ello liene gran impacto en el estudio normative y positive del derecho pri-
vado. En ¢l derecho piblico esto es mds complejo por los problemas propios de Ja accién colectiva, De
ello se encarga de Ta 1eoria de la Eleceién Social: los problemas de coherencia al realizar la agregacién
individual. El enfoyue de este trabajo se ha centrado con fuerza en la literatura sobre grupos de interés.
Por supuesto, igual que todos les enloques anteriores, descansa sobre la base de actores racionales, sea
privados (v.g. grupos de interés) o autoridades piiblicas.

4  Garcia, José Francisco, “El proceso Jegislativo sin romance: Implicancias para el disefio constitucional
chileno”. en 2 Ius et Praxis, Afio 14, 489-522 y Garcia, José Francisco y Sato, Sebaslidn, “Una mirada
economica al disefio constilucional chileno: impacto sobre ¢l proceso legislativo y la accion de los gru-
pos deinteréds” en 1 fus el Pruxis, Afo 15, 353-372.

5 Stricto sensu, la idea de revision judicial en ¢l derecho conslilcional se asocia a la de Judicial review
americane, que nace con Marbury v. Madison, (Corte Suprerna de Estados Unidos: 5 U.S. i cranch 137,
1803). Para profundizar en la evolucién de este concepto y la impottanciz de la obra El Federalista en
esta materiz ver Garcia, Jos¢ Francisco, il control de constitucionalidad en Ef Federalista v los funda-
rentos de una socicdad libre”, en 3 Revista Chilena de Derecho, Vol 30, 49I-514.

A su vez, el diccionario legal Black Ja define como “e] poder de un tribunal de revisar las acciones de otras
ramas o niveles del Estado {government); especialmente, ¢! poder de los tribunales de invalidar por
inconstitucionales acios legislativos y ejecutives”. Black's Law Dictionary, 182,

6 Entre nosotros, quien ha formulado una defensa interesante es Zapata, Palricio, justicia Constitu-

cional: icoria y prictica en el derecho chileno y comparade, {Editorial Juridiea de Chile) zoog. El autor .
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defensa democritica-mayoritaria de la revision judicial del TC? Si lo anterior
es plausible, ¢bajo qué condiciones es aceptable pasar desde una posicion de
deferencia razonada y presuncién de constitucionalidad” hacia un control de
constitucionalidad mis exigente en ciertos casos?

En este contexto, intentaremos proponer en este articulo el por qué, para el
caso del TC, el principio de proporcionalidad puede ser extremadamente til
a la hora de controlar la constitucionalidad de legislacién de interés especial.
La intuicién bésica es que el principio de proporcionalidad, en cuanto test,
es uno de evaluacion costo-beneficio cuyos componentes basicos {idoneidad,
necesariedad y proporcionalidad propiamente tal), permiten detectar con faci-
lidad el juego entre costos y beneficios implicitos en una regulacion.

En el desarrollo del articulo, se podra observar el siguiente orden: en la sec-
cion IT se analizard muy sintélicamente las bases del modelo transaccional
del proceso legislativo que hemos desarrollado en un trabajo anterior®. En la
seccion 111, se analizara, en primer lugar, las diferentes prescripciones que
ofrecen tres escuclas legales americanas (Chicago, Virginia y Yale) a la hora
de evaluar el judicial review de la legislacién de interés especial. Fn segunda
lugar, explicaré por qué el principio de proporcionalidad puede ser un pari-
metro de control interesante para ser utilizado en el caso chileno por el TC.
En tercer lugar, se analizard como operaria este control por parte del TC via
proporcionalidad a través del andlisis de la regla de limite de gasto electoral
contenida en la Ley 19.884 de agosto de zo03, scbre transparencia, limite y
control del gasto electoral. Finalmente, en la seccién 1V, encontraremos las
conclusiones.

Ii. El proceso legislativo sin romance
La idea de proceso legisiativo sin romance es parte de una idea mas general desa-

establece 4 condiciones de legitimidad de la justicia constitucional: {i) Que la sociedad distinga entre
las funciones de dictar y decir €l derecho; (i) Las normas de la Constitucién son justiciables; la
justicia constitucional debe entenderse como ¢l precio demecrdtico que se debe pagar para la tutela de
otros bienes; y (Iv) La decisidn de contar con este tipo de jurisdiccién debe ser tomada por el pucblo.

7 Ver por ejemnplo Tribunal Constitucional, Rol 681-0G, de 26 de marzo de zooy; Tribunal Constitucio-
nal, Rol 1001-07, 20 de enero de 2008; v, Tribunal Constitucional Rol 1254-08, 29 de julio de 2009,
Ver también voto disidente en Tribunal Constitucional Rol 1377-09 de 23 de junio de 2009.

& Ver Garcia, op. cit.,, 489-522.
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o pacto social) debe mejorar el bienestar de al menos un individuo y no perjudicar el
de ningtin ofro. Par ello se habla que la sobre produccién de legislacién de interég
espedial puede ser vista como sobre-produccién de normas pareto inferiores, al violay

lIl. Revision judicial de legislacion de interés especial

la regla anterior.

En el Cuadro 1 se analiza y resume las cuatro categorfas de legislacion de]

modelo Wilson-Haycs,

CUADRO 1
MATRIL WISON-HAYES!
MODELD TRANSACCIONAL UEL
PROCES TEGISTATIVD

BENEFICIOS
DISTRIBUIDGS

BENEFICIDS
CONCENTRADOS

COSTOS
DISTRIBUIDOS

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

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

CQOSTOS
CONCENTRADOS

Grupos pequefios afectados
generardn gran presidn, y
tenderdn a impenerse sobre
una mayorja no organizada
de ciudadanos. Lo anterior
Parque, en un sisterna con
distintos actores con poder
tegislativo, basta capturar o
conquistar une para tener
poder de vete. En este caso, no
existira ley, ley serd ambigua o
habra delegacian al Ejecutivo.

Grupos de inlerés activos
en ambos lados (grupos
bencficiarios y afectados).
Dadu el fuerte conflicto, los
legisladores no legislaran

o delegaran al Ejecutivo,
esperando culpar la mala
regulacién u obtener los
créditos de una buena,

14  Por supuesto, este criterio de eficiencia estd hermanado con el criterio de la unanimidad para las
decisiones colectivas: es ficil conseguir normas parete superiores dado que para la aprobacién de
cualquier norma se requiere del concurse de todas, ergo, un potencial afectado puede velar la apro-
bacion de dicha norma. Pero el criterio de unanimidad es uno de dificil implementacién; es por cllo
que st acude a los quorums y, en general, al criterio de mayoria. Por la misma razén, se ha desarro-
llada un criterio de eficiencia menos restrictivo, ¢l Kaldor Hicks, seglin el cual, una nueva norma (o
situacién creada post normaj es eficiente siempre y cuando lo que ganen ios ganadores sea mayor que
1o que pierden los perdedores, pudiende los primeros compensar potencialmentz a estos Gltimos (no
€s necesaria una compensacidn efectiva), Este Gltimo es el criterio tradicional de evaluacién costo-
beneficio de las politicas piiblicas.
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3.1. Tres enfoques desde el debate norteamericano

En el debate norteamericano encontramos tres respuestas interesantes, y en
algunos casos incompatibles, respecto de qué deben hacer los jueces a la hora
de conlrolur la legislacién de interés especial. Asi, en primer lugar, encontra-
mos la denominada Escuela de Chicago; en segundo lugar, la Escuela de Virgi-
nig; y, en tercer lugar, una mirada que podriamos denominar progresista, que
incluye, pero no se agota, e el trabajo de autores de la denominada Escuela
de New Haven o de Yale.

3.1.1. Escuela de Chicago

En primer lugar, Landes y Posner®, sugirieron que la Constitucion fue disefia-
da para promover la libre influencia de los grupos de interés en los procesos
legislativos y que, en este disefio, el rol de la Judicatura {y en particular de la
Corte Suprema} no eg otro que hacer exigibles los acuerdos a los que llegan
dichos prupos. Mis aun, su propésito fue demostrar cémo la independencia
del Poder Judicial puede defenderse como un componente eséncial en un
sistema de politica de grupos de interés™®.

Es asi como, para estos autores, silas partes presentes en un acuerdo estiman
que el pacto al cual estin llegando no podri ser exigido en forma posterior,
disminuird significativamente el valor de dicho acucrdo. Para los autores, la
independencia del Poder Judicial facilita la actividad de los grupos de interés
al proporcionar la “estabilidad o continuidad necesaria para permitir que las poli-

15 landes, William y Posner, Richard, “The Independent Judiciary in an Interest Group Perspective”, en
18 journal of Law and Economics, 875-914. )
El trabajo de cstos autores descansa sobre la teotfa econdmica de Tz legislacion {moedelo transaccional):
“En lu version de los economistas de lo teoria de los grupos de interds, In legislucion se proporciona @ los grupos
o corliciones que superan a rivales que buscan una legislacion favorable. Yl precio que el gripo ganador Qm.nnw
estd deierminado tanto por el valor de la proteccidn legislativa a los miembros del grupo como por fa habilidad
del grupo para sobreponerse a los problemas de free-rider que infectan las coaliciones. Los pages toman la
forma de coniribuciones de campaiia, votos, promesas implicitas de favores futuros, v algunas veces, n_azn..
tnente soborros™. Fn resumen, para Landes y Posner, “la legislacién ‘se vende’ por la legislatura y ‘se compra
por los beneficiarios de Ta legislacion”. Landes y Posner, op. cit., 877.

16 landes y Posner, op. cit., 804. En cfecto, “la legislatura tiene poderosos incentivos para disefiar métedos
que incrementen Ia estabilidad de la legislacién () EL primero, inclupe el establecer v.dnn&::nﬁpa para
promulgur una legislacion que aumente el costo de revocacion de la misma; e segundo, 1a creacidi de un
Poder Judicial independiente para hacer cumplir la legislacién de aoucrdo con las intenciones de lu legislatura
promulgada”. Landes y Posner, op. cit., 882.
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En estos casos el legislador ha de probar la existencia de un interés
extraordingrio ¢ apremiante {compelling interest) para legitimar Ia
diferencia normativa introducida y la consiguiente limitacién de va-
lores constitucionales fundamentales y ademds tal diferencia de trato
ha de estar estrechamente conectada (narrowly tailored) con la satis-
Jaccin de dicho inierés, de modo que no exista ningtin medio menos
discriminatario para su consecucién®’.

Si la Corte Suprema decide aplicar este parametro de control mis exigente, las
posibilidades de que la norma impugnada no acabe siendo deciarada incons.
titucional son muy escasas.

Para Macey, los jueces debieran utilizar estindares de control particularmente

restrictivos (strict scrutiny) para neutralizar la legislacién de interés especial,
optando los jueces por controlar la justiticacién de bien general entregada para
la aprobaci6n de dicha legislacién®.

En efecto, para el autor, existe un mandato constitucional implicito, que deri-
va tanto de la estructura general como de articulos especificos de la Constitu-
cién, de que todas las leyes sean de interés general. Ello implica que los jueces
estan obligados a interpretar y hacer exigibles las razones de interés publico
invocadas por ¢l legislador y no aquellas privadas®.

Para Sunstein, el sisterna basal de racionalidad que entrega gran deferencia al
legislador dehe ser llevado a niveles de mayor estrictez®. Ello implica, prime-
ro, que los jueces deban indagar y requerir del legislador alguna razén de peso
" para creer que un proposite legitimo (dc interés general) jugé un rol relevante
en el andlisis del legislador. Segundo, los jueces deben buscar una conexién
estrecha entre los medios utilizados por la ley y los fines legitimos persegui-

22 Martin, Maria de los Angeles, “Tvolurion del principio de _mzm_mmn_ en Estados Unidos”, en G8 Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, 155 v 156,

23 Ver Macey, Jonathan, “Prometing Public Regarding Legislation Through Statutory Interpretation: An
interest Group Mode!l”, en 86 Columbia Law Review, 223-256.

24 Eumw,m&. hu caracterizado la propuesta de Macey como monitoreo judicial via interpretucion calificindola
de activista. Mashaw, Jerry, Greed, Chaos and Governange (Yale University Press,) 1997, 92.

25 Sustein, Cass, “Interest Groups in American Public Law”, en 38 Stanford Law Review, 29-87
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dos: “Una conexion meramenie plausible, es insuficiente”s,

3.2. Revision judicial, TC y proporcionalidad

Como hemos sostenido en un trabajo anterior®, desde la perspectiva de nucs-
tro disefio constitucional, se hace bastante costosa la captura del proceso le-
gislativo chileno por parte de los grupos de interés, en virtud de una serie de
cortapisas o puntos de veto: sistema bicameral, iniciativa legislativa exclusiva
presidencial, reglas de quérum, respeto a las ideas matrices, veto presiden-
cial, sistema de urgencias y control preventivo del TC, entre otrog. En este
sentide, nuestra Constitucién puede considerarse una Constitucién modelo
desde la perspectiva de las recetas de la Escuela de Virginia.

En efecto, en la actualidad, el TC juega, de facto, un rel fundamental en el
proceso de formacién de la ley, al menos respecto de aquellas leyes en que
la Constitucién exige el control preventivo de constitucionalidad®. Si a ello
se suma el control a posteriori via inaplicabilidad o inconstitucionalidad®,
aumentan los costos que deben enfrentar legisladores y grupos de interés en
la obtencién de leyes de interés mmﬂma.,m_.

Es en este contexto, el de la revision judicial que puede realizar el TC respecto
de legislacién de interés especial, en el que aparece el principio de proporcio-
nalidad como una herramienta 0til para detectar normas pareto inferiores,
pudiendo ponderar los costos y beneficios privados y sociales que estan en
juego.

Como sostiene Barnes, se entiende por “proporcionalidad” en sentido amplio
~también denominada “prohibicién de exceso” —

... el principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica
ha de ser “susceptible” de alcanzar la finalidad perseguida, “necesa-
ria” o imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de
la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mds

26 Sustein, op. cit., 6g.
27 Ver Garcla y Soto, op. cit,, 353-372.
28 Ver articulo g3 N° £ CPR. Eventualmente también el 93 N°3 CPR,

2g Ver articulos 93 N°s 6 y 7 CPR.
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si se piensa que el abogado deberd dedicarse sin contraprestacion pe-
cuniaria alguna a atender usuntos en desmedro de aquellos que ha
asumido libremente, lo que puede tornarse en una situacién imposible
de sostener, y aiin de ejecutar satisfacioriamente®.

Asimismo, el TC sostuvo que el turno establecido como carga es idéneo para
cumplir los fines antes descritos, sin embargo

si se impone gratuitamente, se transforma en medio desproporciona-
damente gravoso, desde ¢l momento que el fin perseguido no exige ni
impone que el abogado deba desempenarse sin retribucion alguna, Y
ello porque la obligacion se radica en el Estado y no en los abogados.
El Estado, entonces, puede satisfacerla transfiriéndola a los abogados
(bajo el sistema de defensorias e incluso de turno, como en la especie),
pero no es necesario wi licito desde un punto de vista constitucional
-que se les imponga sin retribucion, tal como lo sefiala el inciso primero
- del articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales®,

Para algunos, y con razén, el problema de la proporcionalidad como estindar
de control regulatorio podria implicar que el Tribunal se transformara en un
decisor de politica pabiica, lo cual plantea problemas tanto desde una pers-
pectiva técnica como de legitimidad democratica. En otras palabras, un mal
uso de la proporcionalidad conlleva riesgos: el TC no ha sido llamado por la
Constitucién a transformarse en reformador social sino a velar por la supre-
macia constitucional.

" Para Aldunate, el problema de la proporcionalidad desde la perspectiva del TC
es que este pardmetro de conlrol podria llevarlo a realizar un control de méri-
to del precepto legal somctido a su conocimiento, control que el TC rechaza,”

w.m ﬁzu::w_[no:maeaoswr Rol 755-2008, 31 de marzo de 2008, Considerando 41.
36 Tribunal Constitucional, Rol 755-2008, 31 de marzo de 2008, Considerando 46.

37 En Sentencia del Tribuna] Constitucional, Rol 315, 26 de junic de 2001, considerando 38, sostuvo
el Tribunal: “Que, como se advierie, estas alegaciones (...) miran al mérito de In norma, lo que claramente
excede I Orbita de compelencia de este Tribunal. Como reiteradamente se ha declurndo en esta sede, dichos
juivios de vnérite, oportunidud o conveniensia, se encuentran radicados en los drganos de los cuales emana la
respectiva regulacidn. No es en consecucncia procedenle que un requerimiento enderczado a exte Tribunal se
abogue a analizar y decidir mds alld de su esfera de abribuciones, que en esta malteria import sole un examen
Juridico de constitucionalidad del impugnado decreto, debiendo prescindir de cumlguier consideracion ¢ racio-
cinio factual",
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pero que ha utilizade. Aldunate critica dicha incoherencia®,

Sin embargo, ¢por qué cn la aplicacién del principio de proporcionalidad el
TC puede jugar un rol distinto al que puede jugar un evaluador de politica
publica (legislador o Direccién de Presupuestos)?

Una posible Hmmwcmm.ﬁ podriamos encontrarla en su caricter de actor desinte-
resado de los resultados del proceso politico, lo que le entrega mayores grados
de imparcialidad: los jueces tienen naturalmente una posicion privilegiada
en la preservacién de la integridad estructural del proceso democratico —las
reglas y condiciones bajo las cualcs se busca el poder politico v se desarrolla
la conversacién acerca de los asuntos piiblicos—. En otras palabras, los jucces
como agentes externos, independientes, ingratos al poder politico, deben es-
tar atentos a la capacidad infinita de los actores politicos de establecer trabas y
limites a la libre competencia politica. Un enfoque como éste no es novedoso:
lo desarrollé El Federalista® y, en época més contemporanea, John Hart Elys.

El hecho que se afecte la libre competencia politica y que los productos pro-
veidos por cl proceso legislativo apunten a beneficiar a grupos de interés espe-
cificos —ya no tan solo sin consideracién al interés general sino en perjuicio
de éste (normas pareto inferiores}—, abre un espacio de _m.mEEEm& derno-
cratica, mayoritaria al rol del TC como garante de la Constitucién. Bajo esta
mirada, el TC no defiende los derechos v libertades de las minorias frente a
los ataques de la mayoria de turno, sino que, también, y con igual firmeza,
debe vigilar la captura del proceso politico por parte de grupos minoritarios.

En concreto, la proporcionalidad operaria como un detector de “irreguiari-
dades” estructurales, disminuycendo los espacios de deferencia al legislador
cuando se prendieran ciertas “luces amarillas” en el proceso de revisién ju-
dicial.

38 Q_.m.au_pEz:Em_ Eduardo, Derechos Fundumentales (Editorial Legal Publishing) 2008, 264-267.

39 Ver Garcia, Jos¢ Francisco, “Fl control de constitucionalidad en & Federaiista y tos fundamentos de una
sociedad libre”, en 3 Revista Chilena de Derecho, Vol. 30, 491-514, y Garcia, José Francisco, “Tres aportes
fundamentales de El Federalista a la teoria constitucional moderna”, en 1 Revista de Derecho, Vol. XX,

39-59-
4@ Ver Ely, John, Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, {Harvard University Press) 1980,
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A nuestro juicio ello no sucede frente a la regla cn comento. Carlos Pefig hy
desarrollado este punto desde la perspectiva constitucional, pero basandose
fuertemente en el andlisis econémico del derecho®.

Para el autor esta biisqueda de igualdad en la competencia politica a travég
del limitc al gasto electoral puede producir precisamente el efecto contrarig,
aquello que Sunstein ha denominado las consccuencias no deseadas de este tipo
de regtas+®. Para Pefia:

. El efecto previsible de los limites es el de moderar la fuerza expresiva de
quienes compiten ~donde A s¢ expresaba en el rango 3y B en el rango
1, ahora A se expresard en el rango 2y B en el rango 1— en vez de mejo-
rar lo calidad del debate. El resultado es un dptimo de Pareto al revés:
usted perfudicd a uno y el otro quedd igual. Usted, sin embargo, podria
argumentar que el candidato B del ejemplo no queds igual

porque acorté su distancia en recursos con A. Fso es verdud; pero eso
se hizo a costa del electorado cuya capacidad de autogobierno debemos
{...) mejorar?.

Para el autor, la mejora de la capacidad de autogobierno mediante la mejor
regulacion de las campafias electorales exije, en vez de poner limites al gasto,
“otorgur subsidios variables para remover las barreras de entrada a la competencia
en interés del electorado (en el efemplo, si usted subsidia al candidato B y dejo igual
al candidato A, habrd un rango mayor de igualdad y de informacién para el electo-
rado que si usted traza, simplemente, limites al gasto"s,

En otras palabras, la regla de subsidios es mais adecuada que una que esta-
blezca limites al gasto porque mejora los niveles de igualdad (fin perseguido),
lesionande menos otros derechos que otras reglas alternativas. Se genera asi
un mandato al legislador de ponderacién:

47 Ver Pefia, Carlos, "£1 sonida del dinero. El gasto electoral y la libertad de expresién”, en &7 Centre de
Estudios Piblices, 131-1774.

48 Ver Sustein, Cass, “Political Equality and Unintended Consequences”, en 4 Columbia Law Review, Vol.
94. 139071414,

49 Ver Pefia, op, cit,, 166.

50 Ver Pefia, op. cit., 166.
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Hl legislador entonces, entre dos reglas de intervencion, debe escoger lo
que resulte mids adecuada: entre lo norma N que la maximiza la par-
ticipacion igual y lesiona el principio Py la norma N gue maximiza
la participacién igual y no lesiona el principio P, ha de preferirse esta
iltima; entre lo norma N que lesiona el principio Py no maximiza la
participacion igual. y la norma N* que no lesiona Py maximiza la
participacion igual, ha de preferirse (...} a N¥5.

Asi, para el autor, la regla que impone limites al gasto se encuentra en el caso
de la norma N, puesto que hay otra regla —la regla de subsidios— que aumenta
la participacion igual y deja incdlume el poder expresive y global del dinero al
no establecer limites al gasto.

Bajo un anélisis cémo el propuesto, el TC —tal como lo hizo la Corte Supre-
ma americana en Buckley v. Valeo (1976) ante una regla similar— debi haber
declarado la inconstitucionalidad de la regla en analisis®,

Finalmente, y en caso de que para algunos la regla del limite al gasto pasara
el segundo requisito, deberiamos preguntarnos si esta regla aprueba o no el
tercer y ultimo requisito, esto es, el de proporcionalidad propiamente tak. Filo
nos obliga a formular la siguiente pregunta: ¢su adopcién acarrca mis bene-
ficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes, va-
lores o bienes en conflicto? Sin entrar en el detalle de este anilisis, a nuestro
juicio, los costos que soportan la libertad de expresién y la de asociaciéon son
superiores a los beneficios que, en términos deé igualdad de participacion, se
ganarian. En particular porque, como vimos, hay reglas (v.g. subsidios) que
logran de mejor manera el fin perseguido.

"IV, Conclusidn

El presente documento ha tenido por objeto proponer la utilidad del prin-
cipio de proporcionalidad a la hora que el Tribunal Constitucional chile-
no efectiie el control de constitucionalidad de leyes de interés especial.
En otras palabras, el TC, en su rol de fiel guardian de la Constitucién y

5¢  Ver Pefia, op. cit., 169,
52 Buckley vs. Valeo, 424 U.5. 1 (1976). Ver parrafo 11 del Titulo 1.
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