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Resumen

La presente investigacion propone una recomprension, en terminos economicos, del test
de ponderacion entre principios constitucionales. Ello se realiza a través de dos modelos:
uno basado en curvas de indiferencia y teoria del consumidor; y un segundo modelo
desarrollado a partir de funciones de utilidad, y que comprende al problema de la
ponderacién como un problema de optimizacion sujeta a restricciones. Finalmente, se
indica que esta investigacion es el presupuesto teorico de cualquier ejercicio de analisis
comparado respecto de la aplicacion del test de ponderacion en tribunales y cortes

constitucionales.

Palabras Clave: Ponderacion, Funciones de utilidad, modelos de ponderacion.

! Abogado por la PUCP (Summa Cum Laude). Ex Becario del Master in Global Rule of Law &
Constitutional Democracy por la Universidad de Génova (lItalia). Candidato a magister en Economia por
la UNMSM vy Filosofia por la PUCP. Miembro del Centro de Estudios de Filosofia del Derecho y Teoria
Constitucional (CEFT) de la PUCP. Asistente de investigacion de la Escuela de Posgrado de laPUCP.



Introduccion

Durante los ultimos afios, la aplicacion del test de proporcionalidad o ponderacion? se ha
extendido en nuestra jurisprudencia constitucional®. Este fendmeno no es privativo del
caso peruano, pues tribunales y cortes constitucionales alrededor del mundo, cortes de
derechos humanos* y, en general, diversos autores, parecen haber centrado su atencion
crecientemente en el test de proporcionalidad y en la ponderacion entre principios. Este
interés en la aplicacion del test, sin embargo, no ha estado exento de la formulacién y
analisis de problemas tedricos complejos a la base de dicha técnica de interpretacion de
determinado tipo de normas juridicas (los principios). Por ello, la presente investigacion
parte (1) de la presentacion de dos paradigmas de ponderacion: uno formalista y otro
antiformalista, cuyos principales representantes son el Tribunal Federal Aleman, de un
lado, y la Corte Suprema de Estados Unidos, por otro. A continuacion, y asumiendo el
proyecto de un constitucionalismo material, que es el que se ha desarrollado con mayor
amplitud en paises de Latinoamérica (Pert, Colombia, Ecuador y Bolivia son algunos
ejemplos de ello) se proponen dos modelos econdmicos para comprender las fases o pasos
del test de ponderacion: (2) uno de ellos estara basado en un andlisis de curvas de
indiferencia y teoria del consumidor, mientras que (3) el segundo se desarrolla a partir de
las nociones de “impacto de realizacion” y funciones de utilidad. Finalmente, se recogen

las conclusiones méas importantes.

2 A lo largo del presente articulo, emplearemos ambos términos sin realizar mayores distinciones
terminolégicas.

% Una revision sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad, y del test de ponderacion en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano se puede encontrar en Burga (2011, pp. 253 - 267) y
Grandez (2010, pp. 337 — 375). Asimismo, para el andlisis de algunos casos emblematicos como el de la
Asociacion de Comerciantes San Ramoén y Figari contra dos Ordenanzas de la Municipalidad Distrital de
Miraflores (Exp. N2 007-2006-PI/TC) y el caso del Proceso de Inconstitucionalidad contra el articulo 3 de
la ley 28705, “Ley general para la prevencién y control de los riesgos del consumo de tabaco” (Exp. N?
00032-2010-PI/TC) véase Sotomayor y Anci (2017 en imprenta), en especial los capitulos 2 'y 3.

* A nivel interamericano, se ha desarrollado abundante jurisprudencia tomando como punto de partida la
interpretacion de los articulos 30 y 32.2 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos, que establecen
limites a las restricciones sobre el goce y ejercicio de los derechos humanos reconocidos en la misma. Por
tomar s6lo un ejemplo de este desarrollo jurisprudencial, un reconocimiento expreso de la versién estandar
del test de ponderacion se encuentra en el parr. 165 de la sentencia del Caso Atala Riffo y Nifias v. Chile.
Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias v. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239, parr. 165.



1. Dos paradigmas de ponderacion

Jacco Bomhoff (2014, pp. 190 y ss.) propone una comprension de los modelos de
ponderacidn actualmente empleados por tribunales y cortes de todo el mundo a través del
par perfeccionismo/antiperfeccionismo, o formal/substantivo. En los extremos de este
continuo se encontraria, de un lado, la jurisprudencia del Tribunal Federal aleman, y,del
otro, la jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU. Es importante mencionar que estos
paradigmas sobre la ponderacion se basan en cuatro caracteristicas relevantes: (a) sus
proposiciones basicas permanecen a un nivel implicito, lo que quiere decir que la
reconstruccion tedrica parte de un acceso indirecto a través de la practica discursiva de
los participantes de cada sistema. (b) Por otra parte, se trata de tipos ideales, lo cual
significa que son abstracciones de ciertos patrones decisorios mas o menos extendidos.
(c) En tercer lugar, los paradigmas ejercen una forma de control real sobre el pensamiento
y practica de aquellos involucrados en su espacio de influencia. Ello es peculiar pues, en
estricto, no se trata de teorias o principios sino que se trata del marco dentro del cual se
formulan incluso teorias contradictorias. Esta caracteristica permite comprender porqué
las précticas interpretativas de jueces se estabilizan en el tiempo y a través de distintas
especialidades del derecho. (d) Finalmente, los paradigmas son comprehensivos en su
campo de cobertura. Ello quiere decir que incluyen modos argumentativos, teorias e
instituciones (Bomhoff, 2014, pp. 190-1).

1.1. Paradigma substantivo: Constitucionalismo material

De un lado, el paradigma substantivo se ha desarrollado a través del llamado
“constitucionalismo material” aleman. Aqui resulta importante mencionar que el discurso
constitucional aleman en el periodo analizado por Bomhoff (las décadas de 1950 y 60)
contiene numerosas referencias a las ideas de expansion, mejora y optimizacion de los
derechos fundamentales y principios constitucionales. Ello constituye uno de sus rasgos
distintivos, una pretension tendencial de otorgar la mayor intensidad en la proteccion de
derechos fundamentales que sea posible (Bomhoff, 2014, p. 194). Este contexto nos
permite comprender mejor a la obra de uno de los tedricos del derecho mas importantes
de la segunda mitad del siglo XX en Alemania, el profesor Robert Alexy. Dicho autor
comprende a los principios —a efectos de nuestra discusién, término sinénimo de los

derechos fundamentales en general- como mandatos de optimizacidn sujetos a limitantes



0 restricciones juridicas y facticas (Alexy, 2010; 1986). Desde el punto de vista de la
optimizacion del orden constitucional en su conjunto, lo que hace Alexy es seleccionar,
en los casos de conflicto entre principios, aquel cuya aplicacion satisfaga maximalmente
la realizacion de los derechos fundamentales. Es por ello que la férmula del peso -
herramienta matematica a través de la cual se canaliza la seleccién del principio

“vencedor” — tiene como operacion principal la de una division.

Para comprender el problema de la optimizacion, utilizaremos una version modificada
del “Diamante de Nixon” que presenta Antonelli (2016) y diremos que existe una
situacién x que se encuentra, desde la perspectiva del principio Px permitida (es
constitucional), mientras que desde la perspectiva del principio Py Se encuentra prohibida

(linea cortada de laderecha).

Grafico 1: Diamante de conclusiones contradictorias
Constitucionalidad
Perspectiva del Perspectiva del
principio P# principio Py
Hecho x

Como se ve, la ponderacién soluciona un problema de antinomia entre normas de la
misma jerarquia. En la medida que (1) tanto el principio P# como el principio Py
cuentan con reconocimiento constitucional, y, (2) ademas, ambos “cubren” mediante su
contenido al hecho o situacién del mundo x; y, finalmente, (3) que las calificaciones
deonticas otorgadas por ambos principios son contradictorias (del tipo “x esta prohibido
desde el punto de vista del principio P#”y “x esta permitido desde el punto de vista del
principio

P%”), la ponderacion funciona como un proceso decisorio racional para seleccionar al

principio que, para el caso concreto, prevalece. Entonces, la ponderacion se aplica al
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espacio de interseccion entre dos principios. La interseccion es un conflicto debido a que,
prima facie, el derecho cubre o ampara dos situaciones contradictorias a través de sus
reglas. Entonces, el conflicto emerge debido a que hay una interseccion no vacia en los

dominios de dos principios Px#y Py (esto es: Dom(P# N Dom(Py) # 0).

Cada dominio contiene un conjunto de casos (en el sentido de Alchourrén & Bulygin,
1971) y que por efecto de un principio, aisladamente considerado, se vincula a una
solucion, v.g., Pa (permitido a), pero que se contrapone a la solucion desde el otro
principio, el cual dictaria: =Pa. Asi, tenemos una “potencial contradiccion” expresada

del siguiente modo:

Para el caso C, ocure que:

= SiP1> P, entonces Pa [se lee: si el principio P es preferido sobre el principio
B>, entonces es el caso que la accion a esta permitida].
= Si P> Py, entonces —Pa. [se lee: si el principio PB2es preferido sobre el principio

B4, entonces es el caso que la accion a no esta permitida].

Por otro lado, el caso C € dom (B1)N dom(B1), y obviamente C#2. Asi, la ponderacion,

en cierto sentido es un modo de solucionar contradicciones (evitandolas)®.

1.2. Paradigma antiperfeccionsita

En segundo lugar, el paradigma antiperfeccionista y formal tiene como maximo
representante a la jurisprudencia de la Corte Suprema de EE.UU. En este paradigma
tenemos que se ha operado a traves de un legalismo constitucional contrario a las
pretensiones de un orden comprehensivo, como en el caso aleman (Bomhoff, 2014, p.
195). A diferencia de la mirada prospectiva, que busca construir un orden axioldgico
coherente y completo, encontramos una tendencia “originalista” en la teoria del
precedente de la Corte Suprema de EE.UU., que, ademas, viene acompafiada por una

preocupacion respecto a cuestiones de debido proceso y competencia institucional

® Debo al profesor Miguel Ledn Untiveros la explicacion formal mediante teoria de conjuntos, asi como
varias otras precisiones en mi explicacién de la ponderacion.



(Bomhoff, 2014, p. 196). Asimismo, los derechos son conceptualizados, siguiendo una
tendencia de raigambre liberal, como limites negativos a la autoridad gubernamental, en
lugar que como realizaciones de un valor como la autonomia o dignidad. Finalmente,
desde este punto de vista, se encuentra un enfoque pragmatista® y muchas veces basado
en el ensayo y error respecto de la interpretacion de la Constitucion estadounidense, asi
como de sus enmiendas. Una caracteristica final del paradigma anti-perfeccionista
consiste en que no todas las disposiciones constitucionales se interpretan como principios,
sino que se incluye una orientacion de politica publica (policy) en muchas de las
decisiones y razonamientos que se emplean. Por ello, la técnica predilecta de aplicacion
no es a través de la ponderacion, sino a través de una reconstruccion de una linea
jurisprudencial coherente, en la que se encuentran ciertos patrones de predictibilidad que
si bien se pueden reformular, ofrecen un panorama de conjunto sobre el orden

constitucional.

2. ¢Queé es entonces la ponderacion?: Una explicacion a través de curvas de

indiferenciay a partir de una distribucion simétrica de derechos y libertades’

Si asumimos el ideal perfeccionista del paradigma aleman, podemos ensayar una
definicion analitica a la vez que una buena explicacién tedrico-politica de porqué los
tribunales resuelven conflictos sobre derechos constitucionales basandose en
maximizaciones que tratan a los derechos de forma simétrica. Pero a la vez, la definicion
de distribucion simétrica de derechos y libertades esta asociada a una concepcion del
Estado como una “maquina” que permite que la accion colectiva de cooperacién tenga
lugar®. Ningin actor racionalmente estratégico negociaria un contrato sobre la existencia
de un Estado que impone decisiones coactivas, si no esperara que dicho Estado sea un
vehiculo para imponer la cooperacion no por su virtud moral, sino por la ganancia
agregada que esta genera (Gauthier, 2000). En términos de curvas de indiferencia,
entonces, podemos graficar esta distribucion simétrica en n derechos de la siguiente

forma®:

®Véase, en ese sentido, Posner (1996, pp. 1-20).

" Esta seccion es una revision y desarrollo de ideas expuestas en Anci y Sotomayor (2017 en imprenta).
8 Esta es la postura de Buchanan y Tullock (1980, p. 39).

° Donde “n” son todos los derechos que un ordenamiento constitucional hubiese reconocido en un lugar y
tiempo determinados.



Gréfico 2: Distribucidn simétrica en ““n”” derechos
como curva de indiferencia mayor

Q*D#
Us

Uy

Q*Dy

En la grafica anterior se muestra que la situacion de equilibrio simétrico A, en el que la
cantidad de realizacion del derecho D# es aproximativamente igual a la cantidad de
realizacion del derecho Dy, es preferible a cualquier otra situacion de relacion asimétrica
entre los derechos. Ello lo podemos deducir del hecho de que los puntos B o C se
encuentran en una curva de indiferencia inferior (a la izquierda) que la situacion A. En
relaciones de menor a mayor'® tenemos que la situacion de la curva Uy brinda un menor
bienestar social que la curva de indiferencia Us. Sin embargo, ello se debe interpretar no
como el resultado de una ponderacién cualquiera en particular, sino como el resultado de
equilibrio al que tiende cualquier ordenamiento constitucional en su conjunto, a proposito
de los derechos y libertades. Todo lo anterior nos permite formular una definicion sobre
el objetivo general de la ponderacién como técnica de resolucion de conflictos entre
derechos constitucionales que es compatible con un enfoque de eleccion racional y con

la teoria de los principios como mandatos de optimizacion de Robert Alexy.

Definicién: La ponderacion es una técnica de restablecimiento de equilibrio simétrico
entre n derechos que se encuentran en conflicto. Dicho restablecimiento recoge ideas del
contractualismo como filosofia politica y del velo de la ignorancia como exigencia

tedrica, de forma tal que trata a los derechos en igualdad de condiciones segin su

0 Es decir, Us > Uw. Véase Pindyck y Rubinfeld (2009, pp. 88 y ss.). En el mismo sentido Nicholson y
Snyder (2011, pp. 71y ss.).



importancia relativa en una teoria del Estado. Asimismo, la ponderacion individual*! no
tiene que ser simétrica sino que la simetria es una exigencia de funcionamiento general:
deberemos considerar que un ordenamiento trata de forma simétrica a los derechos si y
solo si la tendencia general es la de ubicarse en una situacion en la que todos los derechos

reciben igual cobertura y trato.

La definicion que acabamos de ensayar serd fundamental en lo sucesivo, pues sélo a
través de una delimitacion de este tipo, podemos avanzar en una clarificacién de los
conceptos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Las siguientes

secciones emprenden ese trabajo.

2.1. Redefinicién de los pasos de la ponderacion

En esta seccidn vamos a introducir precision a los conceptos de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Esta tarea es necesaria para explorar los limites
racionales (si estos existen) de una solucion de conflictos mediante la ponderacion. Las

herramientas para clarificar los conceptos son las que nos ofrece la microeconomia®?.

2.1.1. ldoneidad

Los elementos teoricos distintivos del subtest de idoneidad son los siguientes:

I. El medio adoptado — consistente en una accion M — debe estar en condiciones de
favorecer a uno de los principios. Este principio deberia ser el que se busca
promover mediante el medio M.

a. Este elemento es claro en el caso de que actuaciones estatales ocupen el lugar
del medio adoptado M. Sin embargo, en el caso de conflictos privados se
requiere algunos reajustes. En dichos supuestos, el medio adoptado M es una
manifestacion protegida prima facie de uno de los principios, capaz de generar

1 |_a ponderacion individual nos deberfa conducir a lo que Alexy llama “Curvas de indiferencia de segundo
grado”. En ellas no se evalta la importancia de un derecho en particular para una persona especifica sino
la importancia que, en general, se debe atribuir a alguna de las relaciones de precedencia. Por ello Alexy
afirma que con estas ponderaciones se establecen curvas de indiferencia correctas. Véase Alexy (1997, p.
163).

2] uso de herramientas de este tipo ha sido frecuente en la obra del propio Alexy. Al respecto, ver Alexy
(1997, pp. 162 y ss.).



algun nivel de satisfaccion mediante su realizacion (satisfaccion entendida en
términos de promocion del principio)

Si el medio (M) adoptado no favorece a alguno de los principios, pero tampoco

afecta a ninguno de los otros n principios protegidos por el orden constitucional,

la medida es irrelevante en términos juridicos. Es decir que en estos casos, el
conflicto entre principios es solo aparente.

a.  Caso contrario, cuando la medida M no esta en condiciones de favorecer a uno
de los principios, pero sin embargo genera un detrimento en el principio que
juega en contrario, la medida es considerada inidénea.

Cuando la medida M no es iddnea, la sociedad en su conjunto estaria mejor si la

medida no se adoptara, pues los principios involucrados (P1 y P2) se realizarian

en una mayor medida.

A partir de todo lo anterior, podemos concluir en que el subprincipio de idoneidad

tiene caracter de criterio negativo pues solo permite detectar a aquellas medidas

no idoneas. Lo anterior convierte a la idoneidad en un criterio de exclusion y no

de fijacion en los términos de Alexy.

Antes de enunciar una definicion general sobre la idoneidad que sirva como criterio de

racionalizacion en el primer paso de la ponderacion, podemos graficar su funcionamiento

como sigue:

Grafico 3. La idoneidad en curvas de indiferencia I
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Ry : B
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En la grafica 3 se muestra el efecto que produce una medida idénea en la relacion de
equilibrio simétrico de dos principios. Dicha medida, M, es capaz de generar un beneficio
en el principio P1, el mismo que corresponde a la distancia entre Q#y Q3. Sin embargo,
la razon por la cual dicho desplazamiento y la reubicacion en el punto A es preferible a
la situacion del punto B, aun cuando la restriccion de manifestaciones es la misma, tiene
que ver con que el punto A pertenece a la curva de indiferencia Ux, que es mayor a la
curva Uy, (de hecho, A, el equilibrio simétrico es el punto de tangencia entre la restriccion
de manifestaciones y la curva de indiferencia Ux)!*. Ahora bien, el subtest de idoneidad
solo evalua la potencialidad que tiene la medida M de generar el desplazamiento que
aparece en la gréfica, por lo que la cuantificacion de los beneficios y perjuicios queda
librada a una etapa subsiguiente de la ponderacion®®.

Ahora bien, las graficas 4, 5 y 6 muestran situaciones andmalas asociadas al subtest de
idoneidad. En especial, la grafica 4 muestra la situacion en la cual no solo no genera

beneficios en P1, sino que perjudica a P2, y por ende la medida es inidonea.

Gréafica 4. La idoneidad cuando no se afecta a P2

P2

Ry

Us

Uy

o = o P1

131 a cantidad de beneficio se mide mediante la resta Qg — Qs

*Por la claridad de esta grafica, preferimos su utilizacion a pesar de que en este punto, Rawls plantea las
relaciones entre bienes o0 mercancias de un modo distinto. VVéase Rawls (2010, pp. 74-5).

15 por ejemplo, serfa incorrecto sefialar que el subtest de idoneidad exige que (Qw — Q%) > (R# — Rw)
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Grafica 5. La medida irrelevante juridicamente (no genera ningdn
desplazamiento)

P2

Ry .

Us

Q4 P1

Gréfica 6. La medida inidonea (a pesar de no favorecer a P1, perjudica a P2)

P2

Ry

Us
== Ve

Qs P1

La grafica 4 muestra la situacion en la cual una medida M promueve la realizacion del
principio P1 a la vez que no produce ningln detrimento en el principio P2. Esta es una
medida que deberia pasar los demas subtest sin ningin problema y finalmente ser
declarada constitucional. En otras palabras, 1o que ocurre es que la linea de restriccion de
manifestaciones se amplia y desplaza a la derecha, por lo que la situacion social mejora

y nadie empeora. Sin embargo, es importante sefialar que una grafica simplifica la
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exposicion pero esconde varias complejidades que se pueden dar en la realidad. Por
ejemplo, podria ocurrir que a pesar de que no se produzca un perjuicio en el principio P2,
exista algun tipo de detrimento respecto de otro principio no tomado en cuenta en nuestro

analisis.

Por otro lado, la grafica 5 muestra el caso en el que la medida no produce beneficio alguno
en el principio P1, pero tampoco perjudica al principio P2. Este es el caso de una medida

juridicamente irrelevante.

Finalmente, la grafica 6 muestra el caso mas complicado desde el punto de vista de la
jurisprudencia. Aqui, la medida M no genera desplazamiento alguno en P1, es decir, no
lo beneficia; pero a la vez genera un perjuicio en el principio P2 cuantificable en la
distancia entre la situacion inicial R# y la situacion final Ry. Esta situacidn es compleja si
observamos, por ejemplo, la sentencia del caso Calle de las Pizzas en el que el Tribunal
Constitucional declaré que la medida de restriccion de horarios no era una medida idénea
para lograr los objetivos propuestos por la Municipalidad de Miraflores®. Entre los
objetivos de la Municipalidad se encontraba la proteccion de “la vida, seguridad e
integridad fisica de los trabajadores y concurrentes de los establecimientos de la zona™'’.
Si identificamos a estos derechos con el eje de las abscisas, es decir, P1, tenemos que no
se genera desplazamiento alguno. Sin embargo, el Tribunal sefial6 que del otro lado se
encontraban los derechos a “la libertad de trabajo de los propietarios de los
establecimientos comerciales de la zona restringida (los miembros de la asociacion
demandante) y (...) [y, el] derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad de los
concurrentes a los establecimientos de la zona restringida.”*8 Este conjunto de derechos
puede ubicarse en el eje de las ordenadas, es decir, P2. Si el razonamiento del Tribunal
hubiese terminado en este punto, se hubiera concluido en la inconstitucionalidad de la
medida de imposicidn de horarios maximos de apertura de los locales comerciales de la
“Calle de las pizzas”; pero como se sabe, el Tribunal ensayé un segundo examen de

proporcionalidad en el que se tomé en cuenta los derechos “al medio ambiente y a la

18 Exp. N.° 007-2006-PI/TC. FJ 31.
" Exp. N.° 007-2006-PI/TC. FJ 32.
18 Exp. N.° 007-2006-PI/TC. FJ 39.
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tranquilidad y el derecho a la salud”*®. De esta forma, el caso muestra que un analisis de
idoneidad queda incompleto cuando no se toma en consideracion el beneficio o perjuicio
que la medida M produce sobre principios ajenos a los que las partes alegan o el Tribunal

analiza.

Con lo desarrollado hasta este punto, estamos en condiciones de ensayar una definicion

precisa del subtest de idoneidad.

Definicion: Una medida, M, es idonea cuando se encuentra en capacidad de generar un beneficio
en uno de los principios analizados, cuantificable como un desplazamiento desde un punto x hacia
un punto mejor que el anterior (x + n)?. El analisis del perjuicio o detrimento (y su cuantificacion)

€n uno 0 mas principios en contrario, no pertenece al subtest de idoneidad.

Complementos de la definicion:

3 Una medida, M, es juridicamente irrelevante si no genera desplazamiento alguno
(positivo 0 negativo) en ninguno de los n principios que conforman un orden
constitucional. Este complemento es facilmente demostrable por una prueba de
hipdtesis contraria: Si la medida generara un beneficio en alguno de los principios
diriamos que es idonea para mejorar la condicién del principio en cuestion. Por otro
lado, si generara un perjuicio en un principio Psy ningun beneficio en algun otro
principio Ps del orden constitucional, diriamos que es una medida inidonea para
mejorar la condicion de Ps, ademas de nociva respecto del principio Po.

b Una medida, M, es inidonea respecto de un principio Pg si mediante su
implementacién no se genera beneficio alguno en el principio en cuestion. Sin
embargo, adicionalmente, la medida debe generar un perjuicio en algun otro principio

P9 porque en caso contrario seria una medida juridicamente irrelevante.

2.1.2. Necesidad

9 EXP. N.° 007-2006-PI/TC. FJ 39. Lo interesante del razonamiento del Tribunal es que agrega un eje mas
de analisis, por lo que el decrecimiento en la satisfaccion de P2, se ve compensado por la idoneidad de la
medida para contribuir a una serie de principios y derechos que podriamos llamar P3.

% Donde, ademés, n > 0.
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El segundo subtest dentro del test de ponderacion, consiste en la evaluacion de la
necesidad de la medida, o, como Alexy también la llama, postulado del medio mas
benigno (1997, p. 112). Esta es, tal vez, una de las etapas mas criticadas de la ponderacion,
por los numerosos problemas que enfrenta. En este caso, una racionalizacion del proceso
parece una tarea necesaria. Asi, en primer lugar se deberia sefialar que para que una
finalidad coincida con el principio que se busca promover, se requiere de una etapa
anterior en el examen de ponderacion y que Alexy no explicita en sus trabajos: una suerte
de filtro de finalidad constitucional. En términos Idgicos, para que se cumpla una relacion
del tipo F = P#, se deberia tener la seguridad de que la finalidad buscada por el Estado
coincide con el contenido de algun principio de orden constitucional. En caso contrario,
la finalidad de una medida podria encontrarse en la promocién de un bien con contenido

constitucional inexistente.

En segundo lugar, podemos resumir el razonamiento del examen de necesidad en la

siguiente estructura argumental:

F = Ps Significa que F realiza al principio P#

PulM#V My, Respecto de Pxse cumple una relacion de indiferencia (1)
entre la medida M# 0 My,

Poap(Mos A = M#) Respecto del principio Py se cumple una relacion de
preferencia (y) por la medida M«; y que, a su vez, no se
adopte la medida M

pMo, A —pMy Entonces, esta permitida (p)? la realizacion de Moy, y My

esta prohibida.

La estructura presenta, sin embargo, algunos problemas. Alexy menciona que respecto de
la finalidad F que realiza al principio P, es indiferente adoptar dos medidas distintas si
las dos son igualmente adecuadas. Aqui no queda claro si la adecuacion se refiere a la
promocion del principio en alguna medida cualquiera, una suerte de aptitud para
favorecer determinado principio, o a la promocion en un nivel especifico de realizacion.

Si el supuesto fuera el primero, podriamos concluir que en una ciudad de méas de 2

Lvale agregar que esta permision es relativa. Es decir que debe ser leida como “Esta permitida en cuanto
al test de necesidad”, lo cual no implica que se vaya a declarar finalmente constitucional.
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millones de habitantes y con altos niveles de criminalidad es igualmente adecuado colocar
100 policias en las calles (de toda la ciudad) que implementar un ambicioso sistema de
seguridad ciudadana con camaras en las calles, sistemas de defensa vecinal, entre otros.
La ambigledad se da por el hecho de que si no se cuantifica la adecuacion, dos medidas
que claramente no brindan la misma satisfaccion neta esperada, pueden ser declaradas
adecuadas. Aqui parece claro que la indiferencia se da entre medidas que generan los
mismos niveles de realizacion de un derecho, por lo que se puede concluir que el subtest
de adecuacion opera en un segundo momento en el tiempo: cuando se analiza la
necesidad. Creemos que esto esta implicito en el modelo de Alexy pero que podria llevar

a algunas confusiones.

Finalmente, y al igual que en los casos de idoneidad, la necesidad puede hacerse compleja
en la medida que se agregan principios y sujetos al examen. Alexy llega a reconocer que
en algunos casos el test de necesidad se encuentra en imposibilidad de ofrecer una
respuesta® y ello representa un problema complejo para el examen de proporcionalidad
en su conjunto. Todos los examenes que llegan hasta la etapa de proporcionalidad en
sentido estricto parten del supuesto de que se ha realizado un examen de necesidad que
ha arribado a la conclusion de que una medida Mo es necesaria. Si esta conclusion no se
presenta en un caso, tenemos que en estricto no deberiamos proceder a un examen de
proporcionalidad estricta. EI modelo contempla que cada uno de los subtest opere de
forma preclusiva o bajo un modelo de orden lexicografico?: es necesario que se cuente
con una conclusion del examen de idoneidad para pasar al de necesidad y a su vez es
necesario un resultado de este para proceder al examen de proporcionalidad en sentido
estricto. Este problema tedrico muestra los limites de la ponderacion y muestra, ademas,

que algunos de los casos no pueden llegar a la etapa de proporcionalidad estricta.

Antes de formular una redefinicién del subtest de necesidad, analizamos la version
estandar de necesidad mediante curvas de indiferencia?®. Asi, el grafico 7 muestra la

situacion en curvas de indiferencia.

22 LLas conclusiones mas sombrias sobre casos de insuficiencia del subtest de necesidad son aquellos que
Alexy describe en el pie de pagina 86. Véase Alexy (1997, p. 113).

2 para el concepto de orden lexicografico véase Rawls (2010, pp. 68 y ss.).

24 Una presentacion geométrica alternativa, y que se vale del uso de curvas convexas de eficiencia puede
verse en: Rivers (2007, pp. 172 y ss). El autor hace una precision que pudo ser adoptada aqui, las curvas de
necesidad son convexas porque corresponden a curvas econémicas de eficiencia, mientras que las graficas
de proporcionalidad en sentido estricto con cdncavas debido a que representan relaciones de indiferencia.
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Graéfico 7: Supuesto estandar del examen de necesidad

P2

ez

Ry, Us

Rp Uy

Q# Qu P1

A partir de la grafica podemos identificar algunos elementos que nos permiten formular
una definicion del subtest de necesidad. En primer lugar, vemos que las medida M# o
My, deben tener la aptitud de generar desplazamientos positivos en el eje del principio P1.
Ello se ve representado por el desplazamiento de Q#a Qv donde Qv > Q. Asimismo, la
eleccion sobre cudl de las medidas es la mas idonea no se lleva a cabo en el eje P1, sino
en el eje de P2. Mientras que la medida M# genera un desplazamiento negativo de R« a
Ry; la medida My, genera un desplazamiento negativo de R« a Rp. En la gréfica se cumple

que:

(R# — Rp) > (R# — Ry)

Por lo que concluimos que, si todo lo demas permanece constante, se debe preferir la
medida M# pues genera menos perjuicio para P2%. Con ello ya estamos en condiciones

de formular una definicion de la necesidad.

Aqui no adoptaremos esa sutileza debido a que el uso de curvas de indiferencia puede resultar igualmente
pertinente para la comprension conceptual.

5El test de necesidad es, esencialmente, un problema de optimizacion. La pregunta central es si una medida
m., que forma parte del conjunto de las medidas M compuesto por todas las medidas que es posible adoptar,
es la medida que arroja los mejores resultados (u 6ptimos) desde la perspectiva de menores costos y
mayores beneficios. Formalmente decimos :
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Definicion: Una medida, M, es necesaria cuando se encuentra en capacidad de generar un beneficio
en uno de los principios analizados, cuantificable como un desplazamiento desde un punto x hacia
un punto mejor que el anterior (x + n), a la vez que genera el menor perjuicio para el principio o
principios que juegan en contrario. Cuando estas condiciones se cumplen, decimos que la medida
M es necesaria y que desplaza el bienestar social desde una curva de indiferencia subdptima de

distribucion de libertades y derechos, hacia una mejor.

Complementos de la definicion:

3)

b)

Los desplazamientos en los ejes de analisis representan una Relacion Marginal de
Sustitucion (RMS)?. Asi, el coste de mejorar la condicion de uno de los principios
(el beneficiado) consiste en el perjuicio que se produce en el segundo de los
principios. Cuando se llega a una condicion de equilibrio en la satisfaccion de ambos
principios respecto de la restriccion de manifestaciones, una unidad adicional de
satisfaccion del principio promovido genera una pérdida mayor en el principio
contrario, con lo que el nivel de bienestar general de la sociedad decae. Este
complemento refuerza la hipotesis de que la ponderacion se encuentra intimamente
relacionada con el supuesto contractualista de una distribucion simétrica de derechos
y libertades.

El subtest de necesidad requiere de una segunda aplicacion del test de adecuacion,
pero ya no desde la perspectiva de una relacion de causalidad, sino desde la
perspectiva de una cuantificacion causal. Es decir, ya no queremos saber si una
medida M genera un desplazamiento en el nivel de bienestar de un derecho (eso ya
lo sabemos gracias al subtest de idoneidad) sino que nos interesa saber el quantum
de dicho desplazamiento.

2.1.3. Proporcionalidad en sentido estricto

Finalmente debemos analizar el subtest de proporcionalidad en sentido estricto, el cual, a

diferencia de los subtests anteriores, se refiere a las posibilidades juridicas y ya no facticas

Sea

M = {ms, ... m« ... m9) un conjunto de medidas adoptables y m. una medida que forma parte del

conjunto m € M, no existe una medida de M que genere menores costos y mayores beneficios agregados.
Por ello decimos que la medida m. es una medida 6ptima.
6\/éase Parkin y Loria (2010, pp. 183 y ss.). Asimismo, Pindyck y Rubinfeld (2009, pp. 82y ss.).
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del mandato de optimizacion en la teoria de los principios de Robert Alexy (1997, pp.
112-3). Para entender por qué esta etapa se refiere a los limitantes juridicos y ya no
facticos debemos recordar que en este estadio de analisis, nuestra medida M es idonea
para generar un desplazamiento favorable para uno de los principios, a la vez que es la
medida menos costosa dentro del abanico de posibilidades que generan el mismo nivel
de satisfaccion para el principio que se busca promover. En ese sentido, se ha desplegado
todo lo que nuestro conocimiento empirico sobre el mundo nos puede brindar, y queda
por responder si aun con ello, la medida es compatible con el contenido constitucional
que apunta a la construccion de un orden simétrico en el contenido y proteccion de
derechos y libertades. Es decir que la pregunta que nos queda por responder es normativa
y ya no empirica, y precisamente el analisis en lo sucesivo presupone que las anteriores

etapas de la ponderacion han sido desarrolladas de forma correcta yescrupulosa.

El subtest de proporcionalidad en sentido estricto se corresponde el campo de la
ponderacidn, el cual a su vez contempla como nucleo tedrico a la “ley de ponderacion”
(2010, p. 460). Es por ello que podriamos afirmar que el de proporcionalidad, es un

principio idéntico a la ley de ponderacion.

Luego, podemos descomponer a la ley de ponderacion en tres etapas®’, segin la
sugerencia del propio Alexy:

I. Definicion del grado de afectacion a un primer principio P1

ii. Definicion del grado de importancia en la satisfaccion de un segundo principio
P2 que juega a contrario.

iii. Puesta en relacion de ambos grados de afectacion y satisfaccion. Es decir, se

define si la importancia en la satisfaccion de P2, justifica la afectacion aP1.

La forma de entender el funcionamiento de estos tres pasos es mediante la formula del
peso. La misma se orienta a establecer la relacion de precedencia condicionada que Alexy

comenz6 a formular en La teoria de los derechos fundamentales. En dicha obra, es a partir

2" La descomposicion en tres etapas es una consecuencia analitica de la formulacién de la ley de
ponderacién en la obra de Alexy. La ley es resumida en el siguiente lema “Cuanto mayor sea el grado de
no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de
la satisfaccién del otro.” Véase Alexy (2002, pp. 32 y ss.; 2010, pp. 460 y ss.).
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de las circunstancias del caso (C), que se genera una regla que da precedencia a uno de
los principios. Asimismo, otra de las particularidades de la formula es que no establece
un peso definitivo de uno de los principios frente a otro, sino que la formula establece
s0lo un peso relativo sujeto a determinadas circunstancias. Esto podria ser
complementado sefialando que, desde nuestra perspectiva, si se hiciera lo primero, se
violaria la distribucion simétrica de libertades y derechos que fundamenta los érdenes
constitucionales e, indirectamente, a todo el principio de proporcionalidad y al examen

de ponderacion.

La formula del peso comienza planteando una forma de cuantificar los niveles de
intervencion y satisfaccion de los principios que juegan en contrario. Ello se logra a través
de tres niveles que Alexy llama “escala triadica”. Los niveles son leve (1), medio (m) y
grave (g). Asimismo, Alexy advierte que estas tres categorias abarcan todo el espectro
de sinbnimos que dichas palabras puedan tener en el lenguaje coloquial. Por ejemplo,

importante o grande podrian entenderse como analogos al nivel de grave.

A continuacion exponemos cada una de las variables de la formula del peso para facilitar

su comprension:

Ps Principio Ps

Pv Principio Pu

Is Intervencion concreta en el principio Pg?8
Im Intervencion concreta en el principio Pu

Gs0 GPsA Peso abstracto de Ps
GmO GPMA Peso abstracto de Pu

GsmC Peso concreto de Pgbajo las circunstancias C2?

GmsC Peso concreto de Pvbajo las circunstancias C

2 En otro lugar Alexy utiliza la notacién de IPsC para referirse a la intervencion en el principio Psbajo las
circunstancias C. Alexy (2002, p. 38).

29 Al determinar el peso concreto se debe agregar que el mismo no sélo se refiere a un peso relativo a las
circunstancias sino también relativo al principio que juega en contrario. Esto puede entenderse implicito
pero es necesario expresarlo claramente. De hecho, esa es la razon por la cual Alexy elige una notacién
relacional entre el principio Psy el principio Py.
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Hasta este punto, estamos en condiciones de formular las primeras versiones de la formula
del peso. Més adelante introducimos variables adicionales para afrontar el problema de
la “ley epistémica de la ponderacion”. Por lo pronto, Alexy propone dos modelos de
operacionalizacion con la férmula del peso. Una version diferencial y una version
completa basada en series geométricas. La version diferencial se concentra en la siguiente
ecuacion (Alexy, 2010, p. 479):

GsmC =Ig — I (i)

Donde para determinar los valores de las intervenciones, se utiliza una serie aritmética en
la que leve es 1, medio es 2 y grave es 3. Bajo este esquema se generan 3 casos en los que

prevalece Ps, 3 casos en los que prevalece Pw, y 3 casos de empate con un valor de cero®,

Sin embargo, a pesar de la simplicidad de esta primera férmula, Alexy plantea una
segunda version de la formula del peso, esta vez basada en series geométricas. En lugar
de que a leve, medio y grave le correspondan los valores numéricos de 1, 2 y 3
respectivamente, en la version geométrica los valores son los siguientes: Leve (1) 2T =

1; Medio (m) 2* = 2; y Grave (g) 2% =4

El uso de estos valores se corresponde con una funcion exponencial del tipo £ x = 2V,
Ahorabien, podria causar cierta sorpresa que Alexy prefiera dicha escala a una progresion
aritmética simple. Al parecer se incrementaria la complejidad de los valores de la formula
sin ninguna razon aparente. Frente a esta posible objecion, Alexy sostiene que el uso de
una escala geométrica como la funcidn exponencial permite representar el hecho de que
los principios ganan fuerza en la medida que se incrementa la intensidad en su
intervencion (2010, p. 481). A su vez, el autor relaciona ello con la Tasa marginal de
sustitucion (o relacion marginal de sustitucion) que es usada en la teoria del consumidor
para medir los beneficios marginales de un bien dado x. La idea intuitiva es que cada
unidad adicional de satisfaccion de un principio, tiene un costo exponencialmente
creciente en un segundo principio siempre que ambos interactden en una relacion inversa

(se promueve uno de ellos y se perjudica al segundo.

% Formalmente diremos que PPR = GiyC = 1, que BPPy= GiyC < 0 y que en los restantes casos
GnC = 0.
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El uso de una serie geométrica como la elegida por Alexy es bastante grafico cuando
decidimos ampliar nuestra escala triadica a una escala triadica doble, en la que cada uno
de los grados tiene 3 subgrados al interior. En estos casos, las intervenciones en un
principio pueden ir desde “levemente leves” (Il) hasta extremadamente graves (gg). En
el primer grado de intervencion tenemos un peso relativo de intervencion IPs igual a 1
(21, mientras que en el Gltimo de los 9 grados de la escala doble, tenemos un peso
relativo de 256 (2%). Cuando se desea promover el principio Pga través de una medida
que vulnera el principio Pw, los valores de la serie geométrica nos dan cuenta de que en la
medida que la intervencion para el principio Pmsea mas grande, mas costoso (o mejores
razones) se deberan tener para proceder a la medida de promocion del primer principio.
Ello se corresponde no solo con la Relacion Marginal de Sustitucion, sino también con la

ley de la ponderacion.

Ahora bien, el uso de la serie geométrica estd asociado a una segunda variante de la
férmula del peso, distinta a la que presentamos en (i). Para la total comprension de esta

segunda variante, debemos introducir alguna notacion adicional.

SPsCy SPuC Seguridad de los presupuestos empiricos

Sobre la notacién recién agregada debemos sefialar que a diferencia de la cuantificacion
de las satisfacciones e intervenciones en los principios Psy Pw, en este caso tenemos que
los tres grados epistémicos corresponden a los valores de cierto (seguridad o certidumbre,
cuya notacion es s), plausible (p) y no evidentemente falso (e)31. Ahora bien, la
introduccién de la nueva variable referente a la calidad epistémica de las premisas que
fundamentan una intervencion en un principio dado, se corresponde con una segunda ley
intrinsecamente asociada a la ley de ponderacion, a la que Alexy llama “Ley epistémica

de la ponderacion™®2. Eso quiere decir que todo nuestro desarrollo anterior se referia a la

%1 os valores asignados a cada uno de los niveles de certidumbre epistémica son: para s, 27; para p, 2-*y
para e, 2-", Nuevamente, podemos refinar esta escala hasta tener nueve niveles. Sin embargo, salvo que se
discutan materias de las que se dispone de mucha informacién empirica y pruebas de hipétesis verificadas
por alguna evidencia, es dificil refinar mas la escala epistémica.

32 Alexy resume la ley epistémica en el siguiente lema: “Cuanto mayor sea una intervencion en un derecho
fundamental, tanto mayor debera ser la certeza de las premisas que fundamentan la intervencién”. Véase
Alexy (2010, p. 488).
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ley material de la ponderacion, mientras que cuando utilizamos ambas leyes en la misma

férmula del peso, se puede decir que aplicamos una “Ley global de ponderacién”, cuyos

elementos son la ley material y la ley epistémica.

La férmula producto de la combinacién de la ley material y epistémica de la ponderacion

es la que llamaremos formula completa®y se expresa en los siguientes términos:

_ layc. eapf.gapc (i)
GRMC = “ap. eapf. gapc

Esta formula nos permite operar con las intensidades de intervencion y satisfaccion, y

arribar a un resultado numérico traducible en la precedencia de uno u otro principio. Ello,

en términos practicos, permite a los jueces decidir si una medida m resulta 0 no

compatible con el contenido de la constitucion, que en el extremo de la ponderacion se

identifica con la premisa de una distribucion simétrica de derechos ylibertades.

Finalmente y antes de formular algunas correcciones a lo hasta aqui expuesto faltaria

agregar algunas precisiones:

()

0)

La formula del peso recibe como inputs los valores numéricos asignados a cada una
de las variables. Ello significa que los valores asignados a dichas variables son
exogenos a la formula®*. Con este apunte se puede deslindar facilmente las criticas
que apuntan que la formula del peso es irracional en el sentido de que no es una
funcidn. En su lugar diremos que dados determinados valores de entrada, el output
de la funcidn solo podra ser uno; es decir que cualquier problema se traslada a la
asignacion de los valores y no al funcionamiento de lafuncion.

Lo anterior esta relacionado al funcionamiento mismo de la ley de ponderacion.
Como ya se sefiald, Alexy concibe una férmula que funciona en tres etapas. Pues
bien, la féormula del peso s6lo muestra su utilidad en la tercera etapa en la que se
ponen en relacion las intensidades de promocion e intervencion, los pesos abstractos
y los niveles de seguridad epistémica de las premisas para obtener un cociente que

se traduce en la precedencia de uno u otro principio.

%3 Esta es la version de la formula del peso que Alexy presenta en su entrada sobre derechos en el Oxford
Handbook de Derecho constitucional comparado. Véase Alexy (2012, p. 295).
3 véase Stone Sweet y Mathews (2008, p. 16).
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(i) La variable del peso abstracto de cada principio no tiene valores asignados en una
escala aritmética ni geométrica. Ello podria llamar la atencion debido a que Alexy
introduce valores para los casos de la escala de intervencién y para la escala
epistémica. Sin embargo, se deberia agregar que es un tema mas discutible el asignar
valores crecientes segun el peso abstracto de cada principio. La ponderacion
alexyana permite que, tedricamente, se pueda tomar en consideracion a la variable
del peso abstracto, pero a efectos practicos, la variable podria (a) o tener un uso
reducido, en aquellos ordenamientos que reconocen un muy reducido nimero de

principios con peso abstracto diferenciado®; o (b) no utilizarse en absoluto en

% Este podria ser en realidad el caso de la mayoria de ordenamientos constitucionales modernos. En ellos,
la dignidad humana — a pesar de su elusiva definicion — es reconocida como un principio de orden superior
en el ordenamiento. Por ejemplo, en el caso peruano, la proteccion de la dignidad aparece en un articulo
constitucional diferenciado, el 1°, respecto de los demas derechos fundamentales que aparecen en el articulo
2°. Ello se puede entender en el sentido de que la dignidad fundamenta a los demas principios y derechos
de orden constitucional, pero también en el sentido de que frente a un conflicto entre bienes
constitucionales, prevalece aquel que tiene una relacion mas cercana con la dignidad humana en el caso
concreto.

Es decir que, en términos practicos, el estatus de la dignidad en el orden constitucional se traduce en una
primacia prima facie de dicho principio en el caso de ponderarlo con algin otro. Adn con ello, como
sefialamos antes, esta primacia se puede invertir al momento de incorporar las variables restantes en la
férmula. Para el tratamiento de la dignidad en el ordenamiento aleméan véase Benda (1996, p. 118).

Ahora bien, mucho mas discutido es si existen otros derechos con alguna prerrogativa de peso abstracto
mayor fuera de la dignidad. El ejemplo mas resaltante es el que, a partir de la tesis de la posicion preferente
(preferred position), se construyd a favor de la libertad de expresion en la jurisprudencia norteamericana.
La tesis se habria construido a partir de casos que llegaron a la Corte Suprema (por ejemplo, Murdock v.
Pennsylvania de 1943) y en los cuales se comenzaron a construir ciertas reglas de prioridad. Ahora bien,

(i) no todas estas reglas apuntan a la variable de peso abstracto. De hecho, la mayoria sélo trata de garantizar
que el poder politico no utilice su capacidad de censura para restringir contenido que le pueda perjudicar;
y (ii) la posicién preferente se basa en una teoria consecuencialista-utilitarista de los derechos
fundamentales, mediante la cual, la preferencia se justifica porque el sistema democratico y su
mantenimiento mediante un debate libre y abierto, es concebido como una forma de bienestar comin. Ahora
bien, el punto (i) es fuente de varias discusiones en las que resulta conveniente detenerse. Tal como ha
sefialado Marciani, la recepcion de la tesis de la posicidn preferente en el derecho espafiol fue problematica.
Inicialmente, en lugar de interpretar que la posicién preferente se deba entender como un conjunto de reglas
institucional-procedimentales (una defensa que deriva en presuncion de inconstitucionalidad frente a
posibles limitaciones, segin Marciani), se comprendié al modo de la existencia de “una situacién de
privilegio frente a otros derechos fundamentales” (Marciani, 2004, p. 95). Ello habria cambiado y devenido
en una posicién mas ambigua a partir del afio 2002. La STC 158/2003, de 15 de setiembre de 2003 (citada
por Marciani) niega que la preferencia deba entenderse al modo de jerarquia, pero tampoco adhiere
expresamente a la primera tesis norteamericana. Ahora bien, el panorama se hace ain mas complejo si se
toma en consideracién que el Tribunal espafiol s6lo contempla la ponderacién en un grupo de casos que no
cumplen con determinadas condiciones de valor utilitarista de la libertad de expresion. En los restantes
casos simplemente se produce una prevalencia absoluta de la libertad de expresién. Ello no se acerca a la
tesis alexyana del peso abstracto pues dicha variable es s6lo una mas de las que operan en la férmula del
peso. Ello quiere decir que mientras que para la propuesta alexyana, un derecho con peso abstracto mayor
puede ceder frente a uno de peso menor si las demas variables de la férmula resultan determinantes para
que dicho resultado se justifique (por ejemplo, un mayor nivel de intervencién concreta en el derecho o
principio de menor peso abstracto, o una menor certidumbre epistémica en el razonamiento que justifica al
derecho de mayor peso abstracto), la postura del tribunal espafiol reduce la discusion a la variable de peso
abstracto, prescindiendo de los demas elementos de tercera fase de la ponderacion.

Ahora bien, el caso espafiol no deberia resultarnos tan preocupante por su confusion y unidimensional
tratamiento del problema si no fuera porque es el insumo a partir del cual nuestro Tribunal Constitucional
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aquellos casos en los que el ordenamiento constitucional, y la historia
jurisprudencial reconocen una simetria abstracta perfecta de cada uno de los
principios constitucionales.

(iv) Alexy contempla la posibilidad de trabajar en una formula extendida y una version
final extendida completa®. Sin embargo, el gran problema teodrico al que se
enfrentan dichas variantes es de cual operador relacional resulta idoneo para graficar
las relaciones entre las intervenciones y promociones de distintos principios que
juegan de un mismo lado. En este extremo Alexy escoge un operador aditivo, pero
se enfrenta al problema argumentativo de si la suma representa bien la fuerza de las
razones cuando varios principios se agrupan de un lado de laférmula®.

(v) Los casos de empate no tienen solucion a partir de la sola aplicacion de la formula
del peso, y por ello Alexy recurre, en un inicio, a la tesis del margen de accion del
legislador®®. La hipdtesis aqui es que en los casos en los que se arriba a un empate,
existe una presuncion a favor de la constitucionalidad de la medida traducida en un
espacio en el que el legislador es libre de adoptarla. En parte por ello sefialabamos
que los empates no funcionan como correlatos de relaciones de indiferencia entre la

prevalencia de uno u otro principio.

parece haber construido una tesis de libertades preferidas que aparece en sentencias como la del expediente
N° 0905-2001-AA/TC. Esta es la razon por la cual Marciani ha reclamado un regreso mas razonable sobre
todos los elementos del test de proporcionalidad en nuestra jurisprudencia, descartando la tesis radical de
la posicion preferente. Para un detallado analisis de todos estos problemas, y de otros conexos véase
Marciani (2004, pp. 31-49, 94-104 y 448-49).
Finalmente, y para concluir este largo pie de pagina, nos vamos a referir al tratamiento que se ha hecho en
el derecho constitucional aleman, respecto al derecho a la libertad de expresién y de las libertades de
comunicacion. Asi, el articulo 5 de la Ley Fundamental alemana contiene 3 incisos en los que se configura
el contenido y limites de la libertad de expresidn y derechos conexos. Ahora bien, a diferencia de los casos
norteamericano y espafiol, el inciso 2 del articulo 5 contempla limites a la libertad de expresién y estos son
la proteccion de la juventud y el derecho al honor personal. Esta alusion expresa a los limites, sumada a la
cuantiosa jurisprudencia sobre ponderacion de principios en conflicto por parte de los tribunales alemanes,
han decantado en un tratamiento por el cual la libertad de expresién no tiene una posicion preferente frente
a otros derechos, sino, a lo sumo, una distinta justificacion asociada al proceso comunicativo y a los
procesos de socializacion democratica. Para un tratamiento del caso aleman véase Hoffmann-Riem (1996,
pp. 145-215, en especial pp. 172-74).
% Como ya introducimos la notacién utilizada por el autor, aqui resumiremos las dos férmulas en sus formas
canodnicas. Asi, la férmula extendida béasica, en la que intervienen n principios es:

GPMC = ‘ap. eahf.ag;;ceia%.f‘.afii;j f. gajc (I”)
Finalmente, la formula extendida completa se representa de la siguiente forma

_ lapc. eapf. gapci--"azc.eaxf. gaic iv
GPNC = “ap. eapf. gapci ... aj .eajf. gajc ( )

3"El mismo Alexy reconoce el problema tedrico de un operador aditivo. VVéase Alexy (2010, p. 492).

% Esta tesis ha cambiado a lo largo del tiempo. Hoy Alexy ha estructurado, en su lugar, la tesis de los
Ilamados “principios formales” (Alexy, 2014, pp. 15-29). Por otra parte, la version alexyana del margen de
accion no es unanimemente compartida. Por ejemplo, una version del margen de accion legislativo
relacionado a un margen epistémico sobre la certeza de la efectividad de la medida por adoptar se puede
encontrar en Hesse (1996, p. 110).
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Todas las precisiones hasta aqui introducidas nos permiten esbozar una redefinicion del
subtest y luego discutir las complicaciones de la variable epistémica de la férmula del

peso.

Definicion: Una medida, M, es proporcional en sentido estricto cuando (i) se encuentra en
capacidad de generar un beneficio en uno de los principios analizados, cuantificable como un
desplazamiento desde un punto x hacia un punto mejor que el anterior (x + n), a la vez que (ii)
genera el menor perjuicio para el principio o principios que juegan en contrario. Sin embargo, (iii)
los beneficios y perjuicios se deben cuantificar como intervenciones y (iv) sopesar en una escala
triadica o triadica doble, de tal forma que la medida M procedera en aquellos casos en que los
beneficios sociales con su adopcién sean mayores que los perjuicios individuales o sociales que

esta genera. En los casos contrarios, la medida M debera ser declarada inconstitucional®®.

39 En términos de curvas de indiferencia, diremos que el problema de la proporcionalidad es, esencialmente,
un problema referido al area en las figuras generadas con los niveles de beneficio e intervencion. Esta
afirmacion se puede aclarar en varios sentidos:

(i) Cuando analizabamos el subtest de necesidad, veiamos que al momento de afrontar conflictos entre
varios principios, trabajar en un plano con ejes se hacia muy complicado, por lo que reemplazamos
nuestros planos con ejes por poligonos de eleccion multicriterio. Sin embargo, a pesar de que su uso
nos facilitaba la visualizacién de las promociones e intervenciones, se perdia la riqueza de los analisis
basados en curvas de indiferencia. Por ello, para la proporcionalidad en sentido estricto asumiremos
intervenciones entre dos y s6lo hasta tres principios, dejando en claro que el analisis es
sustancialmente el mismo cuando ampliamos el nimero de principios intervinientes.

(ii) La anterior aclaracion nos permite una primera afirmacion: el problema de la proporcionalidad es
esencialmente un problema de areas debido a que lo que se nos pide es comparar las areas generadas
con intervenciones de distinto tipo. Como para el caso de dos principios la figura que se forma siempre
es un cuadrilatero; la pregunta por la proporcionalidad busca contestar si el area inicial es mayor o
menor que el area final luego de la adopcién de una medida m. Si el area en un tiempo inicial tx fuera
mayor que el area luego de la potencial adopcién de la medida en un tiempo final ty; entonces el
resultado es la inconstitucionalidad de la medida. Los casos contrarios son aquellos en los que la
medida es procedente o legitima en términos constitucionales; mientras que en los casos en los que
las areas son las mismas, estamos frente a un empate ponderativo.

(ili)  Plantear la ponderacién como un problema de areas en un plano cartesiano tiene dos ventajas
principales:
a.Nos permite concluir que cuando nos desplazamos de un cuadrilatero de menor area a uno de mayor

area, la sociedad se ha desplazado hacia una curva de indiferencia superior y ahora esta mejor.
b.Nos permite visualizar que las graficas de proporcionalidad tienden a la formacién de cuadrados al
interior del plano cartesiano. Mientras mas se acerque la sociedad a un cuadrado, méas simétrica es
la distribucion de libertades y derechos; mientras que cuando la figura se acerca a un rectangulo
muy angosto, nos acercamos a ordenamientos en los que la distribucion de libertades y derechos es
asimétrica. Esta particularidad que hemos atribuido al orden constitucional tiene atin méas elementos
interesantes para el analisis: Hemos dicho que las sumas de las distancias desde el origen del plano,
hasta el nivel de realizacién pueden medirse de alguna u otra forma. Por ejemplo, podriamos darle
un nuevo uso a la escala triadica de Alexy y decir que los niveles de realizacion de algin principio
— llamémosle Ps— pueden catalogarse como leves, medianos o grandes. Es decir que el principio Po
podria tener cualquiera de estos niveles de realizacién antes de la adopcion de cualquier medida. Si
su nivel de realizacion fuera leve, como suele ocurrir con algunos derechos econémicos y sociales
y su conexién con lo que un sector de la doctrina llama exigibilidad indirecta (por oposicion a la
exigibilidad directa); mientras que el nivel de realizacién de un principio P.que se intersecta con
este en un caso concreto fuera alto o grande; entonces la tendencia simétrica general deberia ser a
una equiparacion o tratamiento simétrico de ambos principios. Esta idea tiene una relacion muy
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Finalmente, los casos de empate en las promociones e intervenciones muestran los limites

algoritmicos de la metodologia y son esencialmente irresolubles.

Cuando todas las condiciones anteriores se cumplen, decimos que la medida M es
proporcional en sentido estricto y que desplaza el bienestar social desde una curva de

indiferencia subdptima de distribucién de libertades y derechos, hacia una mejor.

Luego de esta definicién nos resta tratar un problema final de la sistematizacion alexyana.
Cuando el autor introduce la tercera variable de la formula del peso, la misma que se basa
en la ley epistémica de la ponderacion; puede surgir una ambigiiedad que es necesario
tratar’®. ;Qué es lo que genera los niveles de incertidumbre genérica? Una primera
respuesta seria que el éxito o fracaso mismo de la medida es el objeto de la incertidumbre.
En este primer supuesto, una medida M que generaria una gran realizacion del primer
principio, podria tener entre 0 y 100% de probabilidades de éxito, y a partir de estas
probabilidades, atribuiriamos los niveles segun la escala epistémica de seguro, plausible
y no evidentemente falso. Estas posibilidades son absolutas y no progresivas: es decir,si
la medida M tiene un 75% de probabilidades de éxito, de cada 100 casos, la medida
produce resultados en 75 de ellos, mientras que en los restantes 25 casos no produce

beneficio alguno.

Una segunda posibilidad es que la escala epistémica se relacione con niveles progresivos
y agregados de realizacion. Para graficar esta segunda posibilidad podemos utilizar un
ejemplo: la municipalidad de una ciudad, frente a una ola de accidentes de transito decide
restringir el trénsito a slo dos dias a la semana. El objetivo de la medida es terminar con

fuerte con la Relacién marginal de sustitucion a la que ya hemos hecho referencia. Las unidades
adicionales de realizacion de un principio “superasegurado”, pueden sacrificarse con beneficios
netos y en pro de un segundo principio “suprarealizado”, solo hasta el punto en que se genere
beneficio social neto de esta operacion. Luego, en el punto en que los costes exceden los beneficios,
se alcanza un nivel simétrico de realizacion y la sociedad se encuentra mejor que al inicio. Para la
distincién entre exigibilidad y justiciabilidad véase Saura (2011, p. 4).
0 Asimismo, la variable epistémica da paso a la formulacién de una serie de dudas respecto de la estructura
de todo el sistema ponderativo alexyano, y del orden en que este se debe aplicar. En otro lugar Alexy ha
afirmado que las variables epistémicas se enmarcan en el llamado “margen de accion epistémico”. Cuando
este examen se relaciona con una incertidumbre de tipo empirico, Alexy menciona que su relacion primaria
es respecto de los examenes de idoneidad y necesidad. Sin embargo la variable de certidumbre epistémica
aparece recién en la formula del peso que funciona como metafora del tercer subtest de proporcionalidad
en sentido estricto. ;Como se soluciona el problema? Desde nuestro punto de vista, la Unica forma de
solucionar el problema de un doble momento de aparicién de un test de certidumbre epistémica es que en
el momento de la idoneidad y necesidad se considere que la medida es totalmente efectiva, como si
estuviéramos en el mejor de los casos; mientras que es recién en el subtest de proporcionalidad en sentido
estricto que se evalGa el nivel de certidumbre sobre los efectos de la medida. Véase Alexy (2003).
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los accidentes de transito pero es casi seguro que a pesar de la reduccion en su numero,
se seguiran produciendo accidentes los dos dias en los que esta permitido el libre transito.

¢El tribunal deberia decir, entonces, que la medida es sélo plausible?

Dependiendo de nuestra definicion de las escalas epistémicas la respuesta podria ser que
si 0 que no. Si definimos la escala epistémica como éxito o fracaso absoluto, una medida
de restriccion del transito a sélo dos dias deberia ser, a lo sumo, no evidentemente falsa;
mientras que si elegimos analizar la escala epistémica en términos sociales y generales,

la medida podria ser incluso segura (S).

Pero lo que hemos sefialado hasta este punto genera muchas mas ambiguiedades en el
esquema alexyano porque devela problemas en los subtests de necesidad e idoneidad que
habiamos pasado por alto. Por ejemplo, partiendo del ejemplo anterior, imaginemos que
ahora la municipalidad busca erradicar la incidencia de accidentes producidos por
vehiculos motorizados en la ciudad; y por ello prohibe la circulacion de vehiculos en
términos absolutos: ya no sélo restringe la circulacion a dos dias, sino que la prohibe para
siempre. A primera vista dicha medida no es necesaria pues existen medidas alternativas
igualmente satisfactorias y menos lesivas a otros derechos; sin embargo, el objetivo de la
municipalidad no se puede conseguir con alguna otra medida. Aun restringiendo el
transito a media hora semanal, se produciran algunos accidentes, mientras que el objetivo
de la municipalidad era que no hubiesen méas accidentes de transito. Esto hace a la medida
de restriccion absoluta, una medida necesaria y epistémicamente segura en el primer
sentido presentado mas arriba. Sin embargo, este resultado nos parece contraintuitivo,
pareciera que la medida de prohibicion del transito es desproporcionada en términos

coloquiales y sin embargo, es necesaria y epistémicamente segura.

Para evitar estas ambigliedades debemos hacer dos precisiones: (i) por un lado,
deberiamos establecer un limite en la consecucion de objetivos acordes con algun
principio constitucional consagrado. En ese sentido, deberiamos decir que es posible que
las agencias estatales actlen en pro de reducir el nivel de accidentes pues asi se protege
mejor los derechos a la vida, salud e integridad fisica; pero nunca a un nivel tal que
implique restricciones demasiado cuantiosas en otros derechos. Pero en realidad con ello
hemos desplazado nuestra interrogante. EI nuevo inconveniente es responder la pregunta

¢Cual es el limite de “lo cuantioso”? De las medidas posibles para reducir el namero de
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accidentes, ¢A partir de qué punto podriamos concluir que la exigencia es desmesurada
pues se vulnera demasiado a otro derecho o principio? Sin un analisis de cuantificacion
respaldado en alguna metodologia, y sin una teoria politica que nos informe sobre las
intenciones de hacer una distribucion simétrica de derechos, esta pregunta queda sin
respuesta. Esto es cierto por una comprobacion a contrario: en aquellos casos en los que
si existe una teoria de distribucién simétrica de derechos que fundamenta nuestro orden
constitucional, el limite se identifica con la Relacion marginal de sustitucion alexyana, en
un punto igual o muy cercano al de una distribucion simétrica de libertades y derechos.
(ii) Deberiamos problematizar con mayor detalle otras sutilezas de la escala epistémica
alexyana. Dichas sutilezas incluyen puntos como ¢ La certidumbre epistémica es absoluta
o relativa? ¢Si es relativa, se adhiere a un criterio minimax, maximax, de promedio

razonable o de algun otro tipo?

Sobre el primer punto, pareciera, por los casos analizados por el propio Alexy, que la
certidumbre epistémica se refiere a éxitos y fracasos relativos de las medidas: la reduccion
del namero de accidentes a nivel agregado, la reduccién del niUmero de pacientes con
cancer de pulmoén por fumar, la reduccion del nimero de robos en una ciudad*. Ello
implica que en los casos individuales — podrian ser muchos de ellos — la medida podria
seguir siendo inefectiva sin que por ello se haga inconstitucional. La atribucion de valores
en este caso esta basada en el éxito o repercusion esperada de la medida*2. Asimismo,
sobre la segunda pregunta, parece que la opcion correcta es la del promedio razonable de
éxito o fracaso de una medida. Nuevamente la forma de demostrar ello es mediante
pruebas a contrario. Si la prueba para la atribucién de valores en la escala epistémica se
basara en una regla maximin como la de la teoria de la justicia de John Rawls, el resultado
del test epistémico seria muy parecido al de la forma absoluta de certidumbre epistémica

que ya hemos descartado®®. Por otro lado, si el criterio fuera maximax u optimista, el juez

*1Un caso interesante tedricamente seria aquel en el que la medida produce una reduccion de accidentes en
la ciudad, pero un ligero incremento de los mismos en algun distrito.

*2 Consideramos que una postura de este tipo se puede inferir de Alexy (2003). Ahi Alexy sefiala que “La
exigencia de que cuando el legislador intervenga, aunque sélo sea en la libertad general de accién, lo haga
s6lo con base en premisas que con toda seguridad sean verdaderas, conduciria practicamente a eliminar
completamente la libertad de accién legislativa.”

*3En este supuesto el juez deberfa imaginar el peor resultado que podria ocurrir en caso se adopte la medida
M. Como la medida no puede garantizar una efectividad absoluta - ni tampoco es creible que la consecucién
de un resultado de este tipo sea compatible con un orden constitucional de distribuciones simétricas - se
deberia declarar su inconstitucionalidad pues la ineficacia absoluta es el peor resultadoesperable.

28



siempre atribuiria la maxima puntuacion en la escala epistémica a la medida de que se

trate,

Todas las anteriores precisiones al modelo alexyano de subtest de proporcionalidad en
sentido estricto muestran los limites del procedimiento decisorio planteado por el autor
aleméan. Pero mas alla de estos problemas, la interrogante fundamental viene por el lado
de los casos que no se logran resolver mediante el procedimiento ponderativo y que

arriban a un empate.

3. ¢Queé es entonces la ponderacion?: Una explicacion a través de funciones de
utilidad

Una segunda via para plantear el problema de la ponderacion es a través de la nocion de
funciones de utilidad y de funciones de optimizacion de las mismas. Para ello, en lo
sucesivo seguimos de cerca la propuesta de Sartor (2010; 2013).

Respaldandose en la obra de autores como Pollock, Sartor sostiene que la capacidad de
razonar cuantitativamente no solo es posible respecto de entidades numéricas que
permitan realizar las operaciones aritméticas basicas. También es posible, de forma
mucho mas intuitiva, realizar razonamientos cuantitativos respecto de gustos y
realizacion de valores. Usando en este extremo la terminologia del propio Pollock, Sartor
Ilama a esta capacidad “cognicion cuantitativa analdgica” o “cognicion cuantitativa por
analogia” (analogical quantitative cognition). Esta capacidad de razonamiento analogico
nos puede servir de estandar de racionalidad cuando analizamos juicios de ponderacion

en decisiones personales (p.ej. de consumo) o respecto de derechos enconflicto.

Ahora bien, al igual que cuando comparamos longitudes o pesos, la comparacién de
valores, gustos y elecciones puede arribar a alguna incertidumbre en la ordenacion o

jerarquizacion de las opciones. Sobre este punto, Sartor sefiala:

*4 El caso del criterio optimista es exactamente opuesto al de un criterio maximin. En este caso, el juez —
por una forma de irracionalidad politica conocida como exceso de voluntad — atribuiria el éxito a la medida
M pues dicho éxito es el mejor resultado que es posible alcanzar con su adopcidn. Si este fuera el supuesto,
todas las medidas recibirian el mayor puntaje en la escala epistémica, y toda la discusién pasaria a los pesos
de las intervenciones y al peso abstracto de los principios en conflicto. Véase Elster (2009, pp. 163 yss.).
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“(...) we may sometimes (though not in most cases) remain uncertain when
comparing the lengths of two twisted lines, or the volumes of two solid objects.
Similarly we may sometimes (though not in most cases remain in doubt
concerning the impacts of our choices on our values, and the comparative merits
of such choices.” (Sartor 2010, p. 13).

Sartor examina el razonamiento teleologico en el derecho como una forma o instancia de
razonamiento cuantitativo no-numérico. Para ello, procede a través de un conjunto de
definiciones. La primera de ellas remite a la cantidad de realizacién de un valor, que
corresponde con el grado en el que un valor determinado es realizado en caso de que se

adopte determinada medida:

Realizacion:(S): Cantidad de realizacion del valor v en la situacion S.
Realizacioni(Sc) 0 Realizacione: Nivel de realizacion de v en la situacion
actual Sc (estado actual del mundo).

Realizacién: = q: En la situacion concreta Sc, en valor v se encuentra realizado

en una cantidad g.

Podemos expresar la cantidad de realizacion de un valor v de dos formas (Sartor 2010, p.
14): (i) Mediante escalas aproximativas o0 meramente comparativas del tipo “el derecho
X es garantizado lo suficiente en el pais P1, mientras que menos en un pais P2”, o que “se
goza de mas libertad de expresion en x que en y). (ii) En términos numéricos, cuando
existen indicadores numeéricos disponibles, y estos son confiables (PBI per cépita, ratios
de empleo, etc). Es decir que para algunos valores protegidos constitucionalmente existe

un conjunto de buenos indicadores proxy.

¢Ahora bien, como afrontamos el problema de las valoraciones distintas respecto de la
realizacion de determinado valor v en el caso de las escalas meramente aproximativas
(posibilidad (i) de mas arriba)? Sartor sostiene que personas diferentes muestran cierta
consistencia en sus apreciaciones sobre el nivel de realizacion de determinado valor.
Ahora bien, esta afirmacion descansa en algunos desarrollos teoricos estadisticos, por lo
podriamos concluir que el monto final de realizacion (q) de un valor v es el mismo que el
numero que se ubique al centro de una distribucion estadistica normal (teorema del limite

central). Parece entonces, que Sartor confia que “del ruido” de las valoraciones y
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discrepancias intersubjetivas surge un patron comun que permite asignar un nimero o

cantidad de realizacion, y solo una.

La segunda definicion es la de cantidad de utilidad referente a un valor v, en una situacion
dada, la misma que corresponde al monto de utilidad provisto por la realizacion de v en
dicha situacion. Asi: Utilidad:S es la utilidad que es obtenida con respecto al valor v en
la situacion S, donde el valor es realizado en la cantidad Realizacion:(S). Entonces
UtilidadiS = q, que corresponde a la cantidad de utilidad obtenida del valor v en la

situacién S es igual a .

Para Sartor, la utilidad se refiere a un término neutral que denota el monto de bienestar o
beneficio que es provisto por una eleccion, sin hacer ninguna asuncion respecto de la
naturaleza de dicho beneficio. (Sartor, 2013, p. 15). Ello nos lleva a una asuncion
importante en el modelo, que es la de la utilidad creciente de valores. En otras palabras,
cuando la cantidad de realizacion de un valor v se incrementa, también lo hace su cantidad
de utilidad: si la cantidad de realizacion de v en la situacion s2 es mayor que la cantidad
de realizacion de v en s1, entonces también la cantidad de utilidad de v en la situacion s2
es mayor que la cantidad de utilidad en sl [Tv =Tu; Realizacion.s2 >
Realizacion.s1 = Utilidadis2 > Utilidadts1]. Lo que es mas, la cantidad de utilidad
con respecto a un valor se puede incrementar (dada una situacion actual) sélo si la

cantidad de realizacién de dicho valor se incrementa.

La tercera definicion del modelo es la de impacto de realizacion. Asi, el impacto de
realizacion de una accion o en un valor v, es la diferencia entre las cantidades de
realizacion de v resultantes de o y de la accién nil (statu quo). A través de la nocion de re
impacto de realizacion podemos definir las acciones de “promover” o “denostar” un valor
determinado. Asi, una accion a promueve un valor v si su impacto de realizaciéon en v es
positivo [ARealizacion: ¢ ) > 0 ], y afecta a v si su impacto de realizacion en v es

negativo [ARealizacion: @) < 0].
Con ello, tenemos gque una opcion a es superior a una opcion  con respecto a un conjunto

de valores {vs, ..., vo}, y escribimos a > v, ..., v9 B, si el impacto de utilidad de « en

dicho conjunto de valores es mayor que el impacto de utilidad de g en el mismo conjunto,
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o formalmente: a>ws .., si 'y sOlo si AUtilidad«, (@) >

AUtilidad,.. ., (B).

Por la siguiente definicion del modelo, que corresponde a la relacion de Pareto
superioridad, Decimos que una opcion a es Pareto-superior a 8 si existe un valor v tal
que el impacto de realizacion de a en v# es mayor que el de Sy para ningun valor vy, el
impacto de realizacion de 8 en vy es mayor que el de a. En ese caso también decimos
que B es Pareto-inferior a . Formalmente decimos que:

aENOU4 ,8 Si

a >
{tg,...,tj}

(i) 3 € {v, ..., vo J ARealizacionea > ARealizacionef ;y

(i)  —3vm€{vs, .., v} | ARealizaciony, f >ARealizacion, a

Un corolario importante que Sartor extrae de ello es que la relacion de Pareto-
superioridad implica una superioridad general. Si «a es Pareto-superior a § con respecto a

un conjunto de valores, luego « es superior tout court a § con respecto al mismo conjunto.

Formalmente: Si a >*ENY gentonces a > ,.c 1 B
{tg,... t53 C j

Sobre este punto, Sartor menciona que una decision legislativa en la que se adopta una
medida Pareto-inferior a nill (statu quo) es particularmente cuestionable: empeora las
cosas en algun aspecto (outcome de alguno de los valores involucrados) y no provee de
ninguna ventaja adicional a otro de los valores. Sin embargo, este tipo de decisiones

podrian ser el producto de errores de apreciacion (Sartor, 2013, p. 19).

No obstante lo anterior, muchos casos —en realidad la mayoria— no son tan simples como
para ofrecernos relaciones de Pareto-superioridad y Pareto-inferioridad entre dos medidas
potenciales de adopcion. Ello significa que en el grueso de casos, nuestras ponderaciones
deben contemplar cursos de accion que benefician a un grupo de derechos y perjudican a
otros. (Sartor, 2013, p. 19). Un método de evaluacion de impactos positivos y negativos
en distintos valores deberia cumplir dos requisitos de cara a su racionalidad: tener sentido

y ser plausible a nivel psicolégico.
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En este nuevo escenario se requiere de definiciones adicionales, la primera de las cuales
es la de Impacto proporcional en la realizacion de un valor. Asi, el impacto proporcional
de una accion a a la realizacion de un valor v es la proporcion entre el impacto de
realizacion de a en v y el maximo nivel razonablemente conseguible de v. Formalmente,

corresponde a la siguiente relacion:
AlmpactoProporcionalia = ARealizacionia MaxRealiz/iciont

Asimismo, el impacto proporcional de una accion a en la utilidad proveida por la
realizacion del valor v es la proporcion entre el impacto de utilidad de a en v y la utilidad

proveida por la maxima, razonablemente conseguible, realizacion dev.

A continuacion Sartor requiere de una nueva asuncion, compatible con la teoria del
consumidor, la de la utilidad marginal decreciente de la realizacion de un valor: Un
cambio en la cantidad de realizacion de un valor v, desde la cantidad g1 hacia una cantidad

g2, provee una menor diferencia de utilidad mientras mayor es la posicion del intervalo
[q1,q2].

Con las definiciones presentadas hasta este punto ya estamos en condiciones de
comprender el concepto de utilidad absoluta de una accion La utilidad absoluta de una
accion a con respecto a un conjunto de valores {vs, ..., vo}, es la suma ix + -+ + io de los
impactos de utilidad absolutos de a en cada uno de dichos valores. En esta suma, cada

elemento imes la utilidad del impacto de a en el valor vm multiplicado por el peso de vm.

A continuacién, los impactos positivo, negativo y las relaciones del prevalencia pueden
comprenderse, para Sartor, del siguiente modo: El impacto positivo de la accién a en el
conjunto de valores {v#, ..., v9}, es la suma de sus impactos en los valores cuya
realizacion incrementa; el impacto negativo de a en {v#, ..., v}, es la suma de sus
impactos en los valores cuya realizacion perjudica. Todo lo anterior se puede representar

por las siguientes dos ecuaciones (Sartor 2013, p. 23). Para el impacto positivo tenemos:

A UtilidadPositivaAbsoluta oty ¥ = Z A UtilidadAbsolutay,
2&08s6Ee FEdagsUEs AT
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El impacto negativo seria, entonces:

A UtilidadNegativaAbsoluta oty ¥ = Z | o UtilidadAbsolutay, |

A&UsBeEé FeeageUEs AT

Finalmente, tenemos la utilidad absoluta de una accién relativa a otra accion. La utilidad

absoluta de una accion «a relativa a una accion B, y respecto a un conjunto de valores

{vs, ...

, voJes la diferencia entre la utilidad asoluta de a y B respecto a dichos valores.

Formalmente, la representamos del siguiente modo:

A UtilidadAbsoluta ¢, .¢;) (a,p) =2 UtilidadAbsolutag,,..v;}(a) —A UtilidadAbsoluta g,..v;3(B )

Conclusiones

El analisis emprendido en la presente investigacion nos permite arribar a tres conclusiones

principales.

1)

2

3

En primer lugar, se ha mostrado que es posible y deseable realizar una
reconstruccion precisa sobre lo que implica, y las etapas en las que consiste el test
de ponderacién o proporcionalidad constitucional. Dicha tarea  resulta
fundamental para desterrar los temores de decisionismo y arbitrariedad que se
ciernen sobre el empleo de dicho test por parte de cortes y tribunales alrededor
del mundo.

Las herramientas idoneas para realizar una reconstruccion racional del test de
ponderacion provienen de la légica formal, de la teoria del consumidor en
microeconomia, asi como de un andlisis basado en funciones de utilidad.

A partir del analisis precedente se muestran las potentes perspectivas de analisis
a futuro, para poder emprender andlisis comparados sobre el desempefio de
tribunales constitucionales. De esta manera, se podra evaluar el impacto de

realizacion sobre distintos valores y/o principios constitucionales.
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