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No seria polémico suscribir una descripcién minima del derecho que
lo considere una construccién social compuesta de normas y principios
(regulaciones) dotadas de fuerza obligatoria. Tampoco lo seria reconocer
que el derecho es portador de valoraciones y que, ademds, contribuye a
reproducirlas. Dichas valoraciones producen (a través de una larga cade-
na de mediaciones) al menos un doble impacto en el tejido social: en el
plano del razonamiento juridico (al legislar, adjudicar, contratar, etc.), asi
como en las percepciones y emociones, individuales y colectivas. Deseo
detenerme acd.

Creo que un andlisis holistico del fenémeno juridico invitaria a re-
flexionar sobre la conexién entre regulaciones y valoraciones, incluyendo
emociones especificas. Una de ellas, particularmente fuerte, es el miedo.
No es exagerado suponer que el derecho puede expresar, amplificar o mi-
nimizar nuestros miedos; en otras palabras, contribuye a modularlos.

En dicho contexto es que sitdo la presente obra de Cass Sunstein,
cuyo punto de partida se ilustra con las siguientes preguntas primordiales:
“sCémo deberia responder un gobierno democrdtico al miedo publico? ;Cudl
es la conexién entre el miedo, por un lado, y la ley y la politica, por el otro?”
(p. 11). Tales interrogantes son abordadas con el auxilio de dos proposiciones
complementarias que ayudan a mapear el tronco argumentativo del libro.

Por una parte, la importancia de la democracia deliberativa (enten-
diendo deliberacién como equivalente a “reflexién y racionalizacién”, p.
12) en cuanto forma de convivencia social que supone, y requiere, un
marco juridico institucional que la inmunice, doblemente, contra la gene-
racién y/o difusién de miedos injustificados y las manipulaciones dema-
gbgicas de los terrores publicos.

Segiin la otra proposicién, las democracias que funcionan de ma-
nera adecuada, habitualmente procuran obtener “acuerdos teorizados en
forma incompleta” (p. 12). Es decir, las democracias realmente existentes
funcionarfan de mejor forma si se gufan por acuerdos en los que se deja
de lado la discusién sobre “cuestiones fundamentales” para producirlos.
Asi, este enfoque de orientacién pragmadtica alentarfa la convergencia de
las personas en torno a problemas comunes, aun cuando ellas sostuvieran
posturas diversas respecto de temas como Dios, la libertad, la igualdad, la
justicia, la utilidad, la eficacia.

El principio de precaucion' es, al mismo tiempo, el punto de arranque
del trabajo y el eje que permite estructurar, de una manera efectiva, sus

1

1 Subtitulo del libro, tanto en su versién original como traducida.
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nueve capitulos en un relato coherente, evitdndole devenir en una compi-
lacién “insular” de ensayos.

Dicho principio, que puede traducirse como “evite los pasos que
supongan un riesgo de dafio” (p. 25) exhibe, para Sunstein, una fuerte
ambivalencia. Por un lado, es incoherente y paralizador. Incoherente, pues
“[IJa regulacién que exige el principio siempre da lugar a riesgos propios
y, por ello, el principio prohibe lo que, a la vez, exige” (p. 27). Paraliza-
dor, entre otras razones, porque la regulacién que impone puede “privar a
la sociedad de importantes beneficios” (p. 46), generando danos que po-
drian haberse prevenido, como en el caso de los medicamentos; ademis,
el principio “se presenta como un obsticulo para la regulacién y para la
no regulacién, y para todo lo que hay en el medio” (p. 52).

Por otro lado, sin embargo, en el terreno de los porfiados hechos, ocurre
que el principio es operativo. ;Cémo se explica esto? La respuesta se halla en
la aplicacién de “anteojeras” (p. 55) que permiten a sus usuarios atender, de
manera selectiva, solo “algunos aspectos de la situacién regulatoria” (p. 55).

Recurriendo a aportes de la psicologia cognitiva y de la economia
conductual, Sunstein explica los mecanismos que contribuyen a explicar
c6mo, pese a sus debilidades, el principio de precaucién parece funcionar.
Me interesa detenerme en dos de ellos: la heuristica de disponibilidad y el
descuido de la probabilidad. Lo hago por el alcance general y la relacién de
correspondencia estrecha que ofrecen, asi como por la relevancia que el
autor les otorga en relacién a los demds mecanismos.

La heuristica de disponibilidad consistiria en un conjunto de reglas
que simplifican la toma de decisiones de las personas, al hacerles evaluar
“la magnitud de los riesgos preguntando si se les ocurren ejemplos con
facilidad” (p. 57). Si ello ocurre, las posibilidades que tengan miedo au-
mentan. Tal situacién, sin embargo, da luz verde a que riesgos no disponi-
bles (al menos en comparacién con otros: por ejemplo, exponerse al sol de
manera imprudente versus fumar) se tornen realmente peligrosos como
consecuencia de su invisibilidad. En definitiva, “la heuristica de dispo-
nibilidad puede producir una evaluacién imprecisa de la probabilidad”
[cursiva en el original] (p. 60), lo cual nos lleva al siguiente mecanismo:
el descuido de la probabilidad. Este se produciria cuando las personas se
concentran en el peor de los casos, aunque su improbabilidad sea alta.
Suele presentarse “cuando hay en juego emociones intensas” (p. 94) (na-
turalmente, el miedo es una de ellas) y, en la préctica, es apenas discerni-
ble de la heuristica de disponibilidad (p. 116).

Pese a todo, el principio de precaucién goza de una extendida fama,
tanto a nivel de legislaciones domésticas (si bien con distintos énfasis en
el derecho continental y en el mundo anglosajén) como en el dmbito del
derecho internacional. Un cuestionamiento constructivo de aquel impli-
ca, entonces, hacerse cargo de las razones que lo sostienen. Con ese pro-
pésito, Sunstein propone dos herramientas.
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En primer lugar, reformular (delimitdndolo) el principio de precau-
cién como principio anticatdstrofe, esto es, si autoridades y ciudadanos
deben actuar en condiciones de incertidumbre (es decir, enfrentan riesgos
a los cuales no pueden asignar probabilidades) seria sensato “que deter-
minaran los peores escenarios y optaran por el enfoque que elimine el
peor de ellos” (p. 153). Asi por ejemplo, desde el principio anticatdstrofe
se justificarfa adoptar medidas que redujeran riesgos asociados al calen-
tamiento global. Sin embargo, la operatividad de ese principio exigiria,
entre otros requisitos, que los costos que genere sean razonables y no
desvien recursos que puedan atender problemas apremiantes: en efecto,
una persona o una sociedad podrian agotar sus recursos anticipando una
serie de eventuales catdstrofes (de las que carecen de informacién sobre su
probabilidad de ocurrencia), y, al hacerlo, desatender una serie de peligros
que, sin ser catastréficos, la misma persona o sociedad considerarian ma-
los 0 muy malos.

La segunda herramienta consiste en e/ andlisis de costo-beneficio. Este
permitiria dar “un sentido mds preciso de los dafnos reales contra los que
se busca proteccién” (p. 179), a diferencia de la heuristica de disponibili-
dad, y también proporcionar “un sentido mds claro de lo que estd en jue-
go” (p. 180), en contraste con el descuido de la probabilidad.

Una premisa fundamental desde la que nuestro autor aborda, en este
trabajo, el andlisis costo-beneficio, consiste en que el Estado, a través de
las diversas politicas regulatorias dirigidas a precaver riesgos en el dmbito
ambiental, laboral, de salud, etc. “adjudica valores monetarios a los riesgos
al indagar acerca de los valores monetarios que les adjudican los individuos
[cursiva en el original] (p. 181). Su argumentacién se asienta en el con-
cepto clave de la disposicion a pagar (DAP) de las personas: en pocas pala-
bras, cudnto estdn dispuestas ellas a pagar con el fin de reducir riesgos.

En general, el andlisis costo-beneficio mediante la DAP (que en el li-
bro se desarrolla pormenorizadamente) puede arrojar informacién valiosa
sobre una gran cantidad de dreas en el que las regulaciones deben operar.
En dicho contexto, la principal utilidad de la DAP radicaria basicamente
en ser un instrumento cuyo uso “no implica satisfaccién con la distribu-
cién actual de la riqueza” la que, en opinién del autor “deberia cambiarse
drésticamente” (p. 228). Esta precisién resulta congruente con las limi-
taciones de la DAP que derivan de su propia naturaleza dineraria y que
quedan en evidencia al someterla (tanto en los casos “ficiles” como “difi-
ciles” de su aplicacién) a variadas objeciones que el texto propone. Deseo
subrayar tres de ellas.

(i) La primera objecién deriva de la combinacién de adaptacion y pri-
vacidn y apunta al papel de la autonomia de la gente que un Estado de De-
recho presupone. Asi, personas podrian tener una baja DAP para financiar
bienes ambientales; o para lograr mejoras en salud; u oponerse a reducir
riesgos; porque creen que ‘el riesgo es inevitable o porque sus preferencias
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se han adaptado a condiciones peligrosas e injustas” (p. 214). Considerar
que, normalmente, la DAP de la gente pobre es baja precisamente porque
no tiene dinero podria resultar obvio, pero una mirada exclusivamente tec-
nécrata no suele hacerse cargo de dicho dato. En casos como los citados y
otros similares “las preferencias de las personas no reflejan su autonomia”
(p. 214), dice Sunstein. ;Por qué? Porque autonomia exige respetar las pre-
ferencias de la gente, si, pero también requiere “condiciones sociales que
permitan que dichas preferencias se desarrollen de un modo que no refle-
jen coaccién ni injusticia” (p. 214). Un ejemplo sugerido por el autor (tan
funesto como ilustrativo), de que ciertas preferencias relevantes carecen de
autonomia, radica en la situacién de aquellas mujeres que, victimas de vio-
lencia por sus maridos, creen que su margen de maniobra para cambiar las
cosas es exiguo y que solo les queda adaptarse.

(ii) “Un buen sistema constitucional es una democracia deliberativa,
no una miquina de maximizacién” (p. 218). Esta idea ilustra otra de las
objeciones y es interesante subrayarla, pues ayuda a sustentar, con nitidez,
el contrapunto consumidor/ciudadano. Este contrapunto podria formu-
larse asi: mientras aquel se mueve en la 16gica de la DAPD, este lo hace en
la esfera de la deliberacién o reflexién colectiva.

Lo valioso de esa distincién es que, a partir de ella, se tornan inteligi-
bles derechos como el de igualdad y no discriminacién; y puede compren-
derse también la prohibicién (o ilicitud) del uso de la DAP en materias
tales como discriminar y no ser discriminado; evitar “relacionarse con
miembros de grupos raciales minoritarios” (p. 218); acosar sexualmente y
evitar el acoso sexual; proteger especies en peligro de extincién; evitar la
crueldad con los animales; y un (por fortuna) largo etcétera.

(iii) Finalmente, otra objecién que manifiesta las limitaciones de
la DAP se halla en el terreno de la relacién distribucién y bienestar. Uno
de los quid de esa relacién es que la DAP “mide ganancias y pérdidas en
términos monetarios y no en términos de bienestar” (p. 230). Por ende, a
la hora de elaborar una regulacién (por ejemplo, sobre la contaminacién
del aire), la disposicidon a pagar debe ser solo uno de los elementos que se
colocan en la balanza. ;Qué ocurre si las exigencias de dicha regulacién
producen que el bienestar total de una sociedad sea mds bajo? Si ello es
resultado de favorecer a los sectores mds desfavorecidos, para Sunstein tal
medida podria justificarse.

Ahora bien, el principio anticatdstrofe y el andlisis costo-beneficio
constituyen herramientas utiles contra el miedo excesivo. Sin embargo,
squé ocurre en los casos opuestos, en los que personas, erréneamente, no
adoptan precauciones? Sunstein propone lo que denomina paternalismo
libertario: un enfoque que, aplicable al disefio y ejecucién de regulacio-
nes y politicas en dmbitos tan diversos como derechos laborales, familia,
consumidores, salud, etc., pretende una combinacién de bienestar de las
personas y respeto por sus elecciones privadas. El capitulo correspondien-
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te (coescrito con Richard Thaler) es altamente sugestivo y proporciona
material para un comentario aparte. No obstante, acd deseo subrayar
que uno de los puntos fuertes que arroja su lectura es recordarnos que el
derecho, como construccién social y cultural que es, exhibe al menos un
doble atributo: es una instancia de articulacién de relaciones sociales (“las
caracteristicas de los disefos de las reglas legales y organizacionales tienen
influencias sorprendentemente poderosas sobre las elecciones de la gente”,
p. 241) que se sostiene sobre una estructura de argumentacién contra-
intuitiva. Una manifestacién de ello se encuentra en la critica que el libro
formula al antipaternalismo, en particular en su versién dogmatica, y a la
idea de eleccién que este encierra.

Asi, para los autores, el antipaternalismo dogmdtico descansa en la
siguiente suposicién falsa: “casi todas las personas, la mayor parte del
tiempo, hacen elecciones que son para su conveniencia o, por lo menos,
son mejores, para ellas, que las elecciones de terceros” (p. 243). Dicha
suposicién no solo carece de evidencia empirica (es cosa de pensar en la
obesidad, el tabaquismo, el alcoholismo, etc.); ademds, asumirla intuiti-
vamente como correcta oscurece la evidencia disponible que demuestra lo
contrario, esto es: las preferencias y elecciones (individuales y colectivas),
son conformadas a partir de reglas predeterminadas (p. 255) y puntos de
partida (p. 259).

Entonces, si “las preferencias y valores no preceden al marco, sino
que son un producto de é1” (p. 262), creo que resulta dificil exagerar la
importancia de, pongamos por caso, escrutar periédicamente las regula-
ciones existentes en materia de contratos de adhesién, forzosos y dirigidos
(es inevitable pensar en los que se celebran en previsién social y salud), a
la luz de estdndares como razonabilidad y equidad de sus cldusulas. Por
supuesto, ese escrutinio no se agota alli, y deberfa abarcar los servicios pu-
blicos, provistos por el Estado y/o por empresas privadas?.

El dltimo capitulo de la obra (“Miedo y libertad”) es prédigo en ideas
que también ameritarfan un andlisis detallado en otra oportunidad. Sin
embargo, aqui deseo destacar algunas de ellas. El texto comienza explici-
tando un supuesto sobre la relacidn seguridad de la nacion (amenazada) /
libertades civiles: “Simplemente por el miedo, el pueblo y sus autoridades
favorecerin medidas precautorias que no sirven de mucho para proteger
la seguridad, pero que comprometen importantes formas de libertad” (p.
277). Para nuestro autor, el miedo publico excesivo puede acarrear grotes-
cas violaciones a los derechos humanos. Solo en el siglo XX, una lista que

Una breve digresion se impone. La importancia del marco en la conformacién de preferen-
cias, elecciones, decisiones, etc. y los derechos, responsabilidades y cargas que se asignan
a partir de aquel, contribuyen a abonar (en un nivel mds amplio de abstraccién) los argu-
mentos a favor no solo de la democracia deliberativa para generar normas y principios, sino
también de una nueva Constitucién que torne efectiva dicha deliberacion.
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diera cuenta de aquellas deberfa incluir “encarcelamientos injustificados,
intrusiones irrazonables de la policia, discriminacién racial y religiosa,
abuso y tortura oficiales y censura de la libertad de expresién” (p. 305).

La ominosa detencién de personas en Guantdnamo serfa, para Suns-
tein, la actual manifestacion de la aplicacién del principio de precaucién?
que situarfa la 16gica de Bush hijo en un plano de curiosa simetria con la
de ciertos grupos ambientalistas extremos y que puede sintetizarse en la si-
guiente férmula: las amenazas deben abordarse antes de tornarse inminentes,
pues de otra forma es demasiado tarde (p.15). Ahora bien, la dindmica poli-
tica que genera un discurso como ese (emanado de las cumbres guberna-
mentales del Estado mds poderoso del planeta) solo puede, naturalmente,
exacerbar un determinado dnimo colectivo que se refuerza con el funcio-
namiento de los mecanismos de heuristica de disponibilidad y descuido
de la probabilidad (ambos indisociables del principio de precaucién, como
sabemos). En efecto, un acontecimiento disponible “puede llevar a la gente
a exagerar la amenaza” (p. 279). Junto con ello, sucesos de ese tipo o simi-
lares “emocionalmente apasionantes” (p. 279) hardn que las personas igno-
ren su probabilidad real de ocurrencia. Si aceptamos la suposicién segtn la
cual puede existir un balance entre libertades civiles y seguridad, entonces
la combinacién de: (a) discurso gubernamental + (b) heuristica + (c) des-
cuido, arroja como resultado una transaccién no éptima “que sacrifica in-
debidamente la libertad en nombre de la seguridad” (p. 280).

Ahora bien, las cosas pueden ser ain peores. Y ello ocurre cuando,
para abordar el miedo pudblico, se imponen restricciones en grupos iden-
tificables. En efecto, cuando las restricciones, al interior de una sociedad,
son generales (es decir, se aplican a todos o a la mayoria de las pelrsonas)4
es probable que su control politico sea mayor y, por ende, que dichas me-
didas deban sustentarse en razones mds o menos plausibles. En cambio,
en las restricciones impuestas a un grupo identificable “el control politico
estd ausente” (p. 281), lo cual aumenta las posibilidades de adopcién de
intromisiones indebidas sobre aquel conjunto de personas. En otras pala-
bras, cuando las cargas injustificadas son selectivas (porque recaen en un
grupo especifico de gente) “permitirse tener miedo es gratis” (p. 282) para
los no afectados por tales medidas.

Lo anterior se relaciona estrechamente con el papel que pueden des-
empenan los tribunales de justicia a la hora de proteger las libertades ci-
viles. Nétese que Sunstein exhibe cierta desconfianza en el efecto prictico
de una intervencién judicial enérgica en defensa de aquellas. De hecho,

El encierro de japoneses-estadounidenses durante la Segunda Guerra Mundial, asi como las
restricciones en las libertades publicas generadas por la histeria anticomunista durante la
Guerra Fria son algunos de los casos, mencionados en el texto, que la antecedieron.
Sunstein coloca como ejemplo “un aumento general de los procedimientos de seguridad en
los acropuertos” (p. 281).
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entre otras afirmaciones, sefala que “los tribunales muchas veces carecen
de informacién para saber si se justifican las intromisiones en las liberta-
des civiles y cudndo” (p. 278); “no estdn [...] en una buena posicién para
saber si las restricciones a la libertad civil son defendibles” (p. 285). ;Qué
hacer, entonces?

El libro nos propone que los tribunales deben intervenir para exami-
nar actuaciones del poder publico con la finalidad de proteger las liber-
tades civiles. Sin embargo, para hacerlo de una manera adecuada deben
considerar los siguientes tres puntos interdependientes: (i) exigir que la
actuacién gubernamental o estatal esté autorizada previamente por el Po-
der Legislativo; (ii) analizar con especial celo la legitimidad de medidas
selectivas contra grupos identificables; (iii) “evitar la ponderacién ad hoc
del conflicto entre la libertad y la seguridad” (p. 301) y producir reglas a
partir de la interpretacién de la Constitucién.

Ahora bien, el desarrollo de los requisitos que tornan idénea la ac-
tuacién de los tribunales parece conectar, esta parte de la obra, con la
importancia de la democracia deliberativa. Sin embargo, creo que una
lectura mds atenta de ella nos permite avanzar unos pasos mds y contro-
vertir la segunda proposicién que mapea la obra de Sunstein. Segin esta,
recordemos, las democracias que funcionan razonablemente procurarian
los acuerdos teorizados en forma incompleta, lo que inhibe el conflicto y
la divergencia sobre las “cuestiones fundamentales” (libertad, igualdad,
Dios, justicia, etc.).

:Dénde se halla la controversia? Pienso, por ejemplo, en la exigencia
(que plantea nuestro autor) de justificar restricciones en funcién de que
ellas sean iguales para todos, y no selectivas o dirigidas a grupos identifi-
cables. Mi pregunta es: ;puede la mera deliberacién y la existencia de un
“acuerdo de tipo incompleto” sustentar, al interior de una sociedad, una
exigencia como esa? ;O, en cambio, para poder hacerlo, se requiere adhe-
rir a un conjunto de valores (parafraseando de manera inversa a Sunstein:
un “acuerdo completo”) respecto de la dignidad humana, y la igualdad,
consideracién y respeto que aquella supone?

En fin, més alld de las diversas interpretaciones que admite (y acuer-
dos y desacuerdos que suscita), el texto aporta elementos que, sin duda,
enriquecen la reflexién y el andlisis sobre legislacién; regulaciones; po-
liticas publicas, etc. en diferentes dreas. En dicho encuadre, me interesa
cerrar estas lineas con e/ descuido de la probabilidad, a propésito de su
impacto en la produccién legislativa al interior de una sociedad’ y su re-
lacién con la disponibilidad. Pienso en un par de ejemplos recientes en

3 Uno de los aspectos singulares del descuido de la probabilidad es la versatilidad de su uso:
para nuestro autor, pueden esgrimirlo no solo las personas corrientes, sino también (y con
diversos propdsitos) el Estado; los grupos de interés altruistas asi como los orientados a su
interés propio; las grandes corporaciones privadas; las organizaciones terroristas; etc.
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nuestro pais que, unidos por el (mds o menos explicitamente) declarado
propdsito comun de precaver peligros, ilustran, a primera vista, posturas
diferentes sobre probabilidad y disponibilidad.

Me refiero a los siguientes dos proyectos de ley: (a) el que modifica
la ley N° 18.290, aumentando las sanciones por manejo en estado de
ebriedad, bajo la influencia de sustancias estupefacientes o sicotrépicas, y
bajo la influencia del alcohol; y (b) el que fortalece el resguardo del orden
publico. Ambos nacieron de un mensaje presidencial enviado por el mis-
mo gobierno. El primero, de mayo de 2011, cristalizé en la ley 20.580°.
El segundo, de septiembre de 2011, fue rechazado recientemente por el
Congreso Nacional.

Mi punto, muy bésica y brevemente, es que la sola lectura de los res-
pectivos mensajes presidenciales permite contrastar el diferente uso de la
probabilidad que subyace en cada caso. Un ejemplo de ello son los datos
estadisticos que esgrime el primer proyecto para sustentarse, a diferencia
del segundo, que carece de ese respaldo, y que agrava los defectos de una
iniciativa fuertemente cuestionada por diversos especialistas, entre otras
razones, por criminalizar la protesta social asi como su empeno efectista
(sanciona penalmente conductas ya tipificadas previamente).

Podemos detectar que, en ambos proyectos, probabilidad y disponi-
bilidad se relacionan de manera distinta. Es razonable suponer que la exis-
tencia de la ley 20.580, pese a su singular trayectoria’ contribuyé a hacer
visible un dafo real que afectaba a la sociedad. En cambio, el fallido pro-
yecto de ley de resguardo del orden publico® parecia querer tornar disponi-
ble (a partir de su aprobacién) que, asociados de manera irremediable con
manifestaciones del descontento social’, hallamos inseguridad y delitos.

Segtin Sunstein, una democracia deliberativa (recordemos la primera
proposicién que orienta el libro) procurard levantar barreras contra “la
alarma publica a corto plazo” (p. 125). Dichas barreras son todavia mds
necesarias, creo, cuando dicha alarma la promueve un gobierno.
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de aquellos).
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