Metodologias

EL TEST DE
- PROPORCIONALIDAD

Convergencias y divergencias

o o
Diana Beatriz Gonzalez Carvallo
Rubén Sanchez Gil
Coordinadores
%4 °
" 000
Suprema Corte L 3 0

de Justicia de la Nacion



Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Catalogacion

PO
1070 El test de proporcionalidad : convergencias y divergencias / coordinadores Diana Beatriz Gonzalez
T477t Carvallo, Rubén Sanchez Gil ; esta obra estuvo a cargo del Centro de Estudios Constitucionales de

la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ; [autores] Barak Aharon [y otros trece] ; presentacion
Ministro Arturo Zaldivar. — Primera edicion. — Ciudad de México, México : Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, 2021.

1 recurso en linea (xxvii, 549 paginas ; 23 cm.). -- (Metodologias)

ISBN 978-607-552-192-3
Material disponible en PDF

Contenido: Una agenda de investigacion para el futuro / Aharon Barak — Proporcionalidad y
juicio constitucional en México / Rubén Sanchez Gil - Comentario al articulo “Proporcionalidad y juicio
constitucional en México”, de Rubén Sanchez Gil / Maria Inés Pazos — El concepto de intervencion de los
derechos fundamentales en el test de proporcionalidad : un estudio de la dogmatica alemana / Amulfo Daniel
Mateos Duran - La finalidad legitima en el test de proporcionalidad y en la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion / Frida Daniela Ibarra Olguin — La estructura de la finalidad legitima / Victor Jesus Castafieda
Rojo — Necesidad y ponderacion / Martin Borowski -- Un modelo alternativo para la ponderacién juridica /
Maria Inés Pazos — Proporcionalidad en su sentido estricto y medicion de la intensidad de las restricciones
a los derechos fundamentales / Jorge Silva Sampaio — Ponderacion de derechos e intereses : sobre la
tesis asimétrica de Schauer / Matthias Klatt —Asimetria constitucional y los limites de la ponderacién : una
nota critica a la postura de Matthias Klatt / Miguel Angel Garcia Godinez - Comentario a “Ponderacion de
derechos e intereses : sobre la tesis asimétrica de Schauer” / Bernardo Gallegos — Entonces, ¢ cudl es el
verdadero legado de Oakes? : dos décadas de analisis de proporcionalidad bajo la seccién 1 de la Carta
Canadiense / Sujit Choudhry — Proporcionalidad e igualdad / Vicki C. Jackson

1. Test de proporcionalidad — Metodologia — Estudio de casos 2. México. Suprema Corte de Justicia de
la Nacion — Jurisprudencia — Andlisis 3. Principio de proporcionalidad — Normas constitucionales — Estudio
de casos — México 4. Derechos fundamentales — Intervencion judicial - Alemania 5. Ponderacion - Teoria
6. Derechos fundamentales |. Gonzalez Carvallo, Diana Beatriz, coordinador Il. Sdnchez Gil, Rubén, 1975- |
coordinador Ill. Aharon, Barak, 1936- , autor IV. Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, 1959- | escritor de
prologo V. México. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Centro de Estudios Constitucionales VI. ser.
LC K3370

Primera edicion: abril de 2021

D.R. © Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Avenida José Maria Pino Suarez num. 2
Colonia Centro, Alcaldia Cuauhtémoc

C.P. 06060, Ciudad de México, México.

Prohibida su reproduccion total o parcial por cualquier medio, sin autorizacion escrita de los titulares de
los derechos.

El contenido de esta obra es responsabilidad exclusiva de los autores y no representa en forma alguna la
opinién institucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esta obra estuvo a cargo del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

La edicion y el disefio de esta obra estuvieron a cargo de la Direccion General de la Coordinacion de
Compilacién y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.



Proporcionalidad en su sentido estricto
y medicion de la intensidad

de las restricciones a los derechos
fundamentales®

Jorge Silva Sampaio**



* Articulo publicado originalmente en inglés como J. S. Sampaio, "Proportionality in Its Narrow
Sense and Measuring the Intensity of Restrictions on Fundamental Rights" en Duarte y Silva Sampaio,
Proportionality in Law. An Analytical Perspective (Springer, 2018, pp. 71-110). Traducido al espaiol
por: Gabriela Gutiérrez Davila con autorizacion de Springer International Publishing.

Texto presentado en esta version en espaiol el 16 de marzo de 2021 en el Centro de Estudios

Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el marco de su Seminario Perma-
nente sobre el Test de Proporcionalidad.
** Por la discusion, critica y sugerencias realizadas en la conferencia de Proporcionalidad, se agra-
dece a Luka Burazin y al resto de los participantes, asi como a David Duarte, Pedro Moniz Lopes,
Miguel Brito Bastos, Francisco Paes Marques, José¢ Duarte Coimbra, Ana Escher Rieger, Tiago
Rolo Martins y Ruben Ramido, asimismo, a Rita Melo y a Francisco Borges. Sin embargo, solo el
autor es responsable de los errores que se hayan tenido.



SuMmARIO: A. Aspectos preliminares; B. Entre la ponderacion y la proporcio-
nalidad; I. Aspectos generales sobre las normas: algunas premisas concep-
tuales; II. La operacion de ponderacion: ponderacion como norma residual
para resolver conflictos normativos; I1I. La proporcionalidad como norma
de regulacion de la ponderacion; C. La proporcionalidad en su estricto sen-
tido y la operacion de medicion; I. Aspectos generales; II. El significado de
la ponderacion de la proporcionalidad y el problema de inconmensurabilidad,;
1. La objecion de inconmensurabilidad; III. Midiendo la intensidad de las
restricciones; IV. La formula del peso reinterpretada; 1. Ley del esfuerzo de
compresion; 2. Mapeando los criterios para medir; D. Observaciones finales.

A. Aspectos preliminares

El principio de proporcionalidad es, quiza, el principio mas exitoso
dogmaticamente. Tal es la unanimidad respecto a su uso,' que ha sido
senialado como la "llave y método de la dogmatica del Derecho Consti-
tucional",” y ahora existe un "firme consenso" sobre su "papel indispen-
sable en la argumentacion del derecho constitucional".’

Respecto al sistema legal portugués, la importancia de la regla de pro-
porcionalidad puede ser vista, en primer lugar, en su consagracion

constitucional expresa y, es una verdadera referencia, por ejemplo, en la

! Para una vision general del uso del principio, véase Sweet y Mathews (200, pp. 73 y ss.). Dado el
uso universal del principio, autores como Beatty consideran que éste es un principio constitucional
que merece aceptacion universal, lo cual se demuestra con su adopcion en muchas jurisdicciones
(véase Beatty 200, pp. 159 y ss.). Sin embargo, no es clara la proposicion que establece que el prin-
cipio de proporcionalidad es universal. De hecho, a pesar de ser normativamente muy importante,
su existencia en cada sistema legal sigue siendo contingente.

2 Véase Ossenbiihl (1996, p. 40).

* Véase Klatt y Meister (2012a, p. 1).
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional.* Pero este fendmeno judicial
no es local: una breve consulta de las decisiones de diferentes cortes
constitucionales europeas (y muchas otras) son suficientes para estar
de acuerdo con Klatt y Meister cuando afirman que este principio recae
en el "centro del trabajo de las cortes".’

Su valor, sin embargo, como se tratara de explicar en este trabajo, va mas
alla de esto. En efecto, una parte considerable de los problemas legales
que enfrentan los operadores son conflictos normativos. A nivel consti-
tucional, principalmente en relacion con los conflictos existentes entre las
normas constitucionales, y dado que las normas de primer grado no son
aplicables, la norma de proporcionalidad gana especial importancia: es
precisamente a la luz de los efectos de esta norma que los operadores deter-
minaran cual norma constitucional prevalecera en cada conflicto. Como
la mayoria de los conflictos constitucionales son de este tipo, la rele-
vancia de la proporcionalidad en los asuntos constitucionales es clara.
Adicionalmente a todo esto, y considerando que la proporcionalidad
de alguna forma indica como ponderar, también tiene un "efecto disci-
plinario y racionalizador en las decisiones judiciales".®

Independientemente de lo que se acaba de decir, se han hecho criticas
al principio de proporcionalidad.” En este estudio se tiene particular

*Entre otros, véanse los fallos del Tribunal Constitucional portugués nim. 634/93, nam. 187/2001
y, el mas reciente, nam. 632/2008.

> Similarmente, véase Klatt y Meister (2012a, p. 2).

© Veéase Klatt y Meister (2012a, p. 8).

" Especificamente, es la legitimidad del principio la que ha sido ampliamente atacada: por ejemplo,
autores como Bockenforde, Papier, Hoffmann-Riem o Maribel Gonzalez Pascual, quienes consi-
deran que la fuerza expansiva de los derechos fundamentales ha ido demasiado lejos, argumentan
que se deberia confiar en otro modelo interpretativo en el que el principio de proporcionalidad del
propio Tribunal Constitucional puede perder peso (véanse Bockenforde, 2003, pp. 165 y ss.; Papier,
2005, pp. 81y ss.; Hoffmann-Riem, 2004, pp. 53 y ss.; 0, mas recientemente, Gonzalez Pascual,
pp- 2010: 155 y ss.). Para una lista de diversas criticas de la proporcionalidad, véase también Barak
(2012, pp. 481 y ss.). Otros, como Tsakyrakis, han argumentado en la direccion opuesta que la pro-
porcionalidad ha permitido un verdadero "asalto a los derechos fundamentales" (2009, pp. 468
y ss.). Contestando algunas de las criticas, véanse Muller (2012a, pp. 709 y ss.) y Klatt y Meister
(2012a, pp. 687 y ss.). En cualquier caso, se debe serialar que los criticos mas firmes de este princi-
pio no desean simplemente abandonarlo, sino mas bien atenuar su impacto al reducir su uso practico
(véase Ossenbiihl, 1996, p. 34).
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interés en el subprincipio de proporcionalidad en su sentido estricto, el
cual ha sido el principal objeto de los criticos de la proporcionalidad. Por
ejemplo, Schlink considera que esta prueba de proporcionalidad carece
de racionalidad, ya que determinar si el sacrificio de un derecho es mayor
0 Mmenor en comparacion con otras normas podria ser "decisionismo".
Por tanto, debe limitarse al principio de proporcionalidad, considerando
que es una cuestion de politica, por lo que las consideraciones que de-
ben hacerse en este contexto deben estar en manos de la "sociedad".®

Mientras que la mayoria de las criticas son simplemente rechazadas
por ser lo que los autores consideran que la ley deberia ser —y no lo que
es—, las otras parecen relacionarse con una falta de comprension del
papel normativo de la proporcionalidad, lo cierto es que la operacion reali-
zada dentro de la proporcionalidad en su sentido estricto no esta libre de
incertidumbre o dificultades. De hecho, un gran margen de discreciona-
lidad se deja en manos de los aplicadores, como los jueces. Sin embargo,
el recurso de la ponderacion y la proporcionalidad, como lo veremos, es
inevitable (por lo menos en la mayoria de los sistemas legales). Lo que
debemos tratar de hacer es, dentro de lo normativamente posible, reducir
la subjetividad declarada.

Este documento pretende precisamente contribuir a este propoésito.

En este trabajo la meta es contribuir a la profundizacion y mejoramiento
de lo que se entiende como prueba de proporcionalidad en su sentido
estricto, especialmente respecto a la formula del peso de Alexy. En pri-
mer lugar, se elaborara un marco conceptual que permitira una mejor
comprension de la norma de proporcionalidad. En segundo lugar, desde
una perspectiva analitica, se explicard el entendimiento del autor sobre
la estructura de la norma de proporcionalidad. En tercer lugar, se enfo-
cara en el sentido estricto de la proporcionalidad, especialmente en la

% Véase Schlink (1984, p. 462); en una forma similar, véase Grimm (1991, p. 238).
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formula del peso. En esta parte, sin embargo, se enmarcara este efecto
de proporcionalidad a la luz de la filosofia de medicion para explicar lo
que realmente se hace dentro del alcance de este principio; después, se
intentara reconstruir la metafora de la formula del peso a la luz del esfuerzo
de compresion, toda vez que parece ser un fenémeno mas cercano y, hasta
cierto punto, que describe mejor lo que se realiza dentro de este sub-
principio. Finalmente, se mapearan criterios que proveen operadores
legales con una mejor justificacion de la medicion de la intensidad de las
restricciones hechas a la norma de derechos fundamentales.

Se entiende que lo que se propone aqui puede parecer algo esotérico para
los criticos de la proporcionalidad e innecesario a la luz del éxito de la
formula del peso para otros. Sin embargo, por un lado, como Wittgenstein
una vez dijo, aunque en un contexto diferente, ";por qué la filosofia en
la era de los aviones y automoviles debe ser la misma que en la época
en la que la gente viajaba en carreta o a pie?" Por el otro lado, a veces los
avances en el conocimiento cientifico demandan soluciones mas dras-
ticas que la mera rehabilitacion de conceptos existentes, aunque sean
dificiles de aceptar. Como ejemplo, esto fue lo que hizo Hertz cuando
sugirio una nueva forma de lidiar con el concepto desconcertante de la

fuerza en la fisica newtoniana.
B. Entre la ponderacion y la proporcionalidad

I. Aspectos generales sobre las normas:
algunas premisas conceptuales

Se comenzara estableciendo algunas premisas que permitiran enmarcar
conceptualmente lo que se dira sobre la proporcionalidad. Primero, se
empezara hablando sobre el concepto de norma’ y si la condicionali-
dad es una propiedad necesaria de las normas. En segundo lugar, tam-

9 Se usara el término norma como un concepto general que incluye dos subtipos de normas: reglas
y principios.
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bién se analizara si el fenomeno de derrotabilidad es una propiedad
necesaria de las normas. Y, finalmente, se abordara la distincion entre
reglas y principios.

Es posible definir a la norma como el significado de las formulaciones de
texto normativas,'® lo cual puede ser visto como un deber genérico.'!
Es decir, expresa cudles acciones o estados de las cosas son obligatorias,
prohibidas o permitidas'? para un grupo indeterminado de destinatarios,"
emitida por una "autoridad normativa" particular,'* la cual es parte de un
sistema legal particular.’” Respecto a la estructura de la normas, breve-
mente hablando, se considera que una norma completa esta compuesta
simplemente por los siguientes tres elementos: 1) antecedente: las condi-
ciones de aplicacion de la norma'®, 2) modalidad deontica: el sentido de

ordenacion de la norma'” y 3) consecuencia: el efecto de la norma.'®

Respecto a la propiedad de condicionalidad, los efectos de una norma
(su contenido normativo) depende de la existencia de —por lo menos—
una condicion. Por el contrario, estas son las condiciones minimas que
deben reunirse cuando hay una oportunidad de alcanzar el contenido de
una norma.?’ Las condiciones de aplicacion de una norma corresponden
a su ambito de aplicacion (o antecedente). Por lo tanto, si la condiciona-
lidad es una propiedad necesaria de las normas (lo cual se considera que

12 Véanse Guastini (2014, p. 31), Pino (2014, p. 37) y Aarnio (1987, pp. 61 y ss.).

"Véase Duarte (20006, pp. 72 y ss.).

12 Véanse Bulygin y Mendonca (2005, p. 15), Alexy (2010, pp. 15y ss.) y Sieckmann (2015, p. 896).
1 Veéase Duarte (2012, p. 54).

'* Véase Bulygin y Mendonca (2005, p. 15).

1> Véase Sieckmann (2015, p. 905).

!0 Respecto al antecedente, se pueden identificar tres elementos necesarios: 1) la existencia de des-
tinatarios, 2) contenido y 3) condiciones de aplicacion. Para mayor informacién véanse von Wright
(1963, pp. 72 y ss.) y Ross (1968, pp. 106 y ss.).

' Como es sabido, existen tres modalidades deonticas: 1) prohibicion, 2) obligacion y 3) permiso.
' Lo que significa que la existencia de estos tres elementos son condicion necesaria y suficiente para
la existencia de la norma.

! En este sentido, es posible argumentar que los siguientes aspectos son innecesarios para la in-
dividualizacion completa de la norma: 1) condiciones de validez, 2) condiciones de aplicabilidad y
3) condiciones negativas (derrotadores-vencedores). Véase Duarte (2012, pp. 39 y ss.).

20 Véase Von Wright (1963, p. 73).
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si), entonces es posible afirmar que todas las normas tienen por lo menos
una condicion de aplicacion y, por ende, todas las normas tienen un ante-
cedente.”! De lo anterior es posible establecer logicamente la estructura
de la norma "si Portugal gana la Copa Mundial, es obligatorio para los croa-
tas, espanoles, argentinos, alemanes e italianos, pagar las cervezas" de la si-

guiente manera: "si p entonces obligatorio e" o "p — Oe".*

En relacion con la derrotabilidad, el interés en este fenémeno ha ido cre-
ciendo recientemente.?> Aunque la derrotabilidad no apunta unicamente
a un area especifica (todo lo contrario), aqui solo se considerara como
una propiedad (necesaria) de las normas —como la "sensibilidad" de la
norma al "contexto factico y legal"—,** segtin el cual el cumplimiento de
las condiciones de aplicacion de una norma particular no significa necesa-
riamente que esta norma serd, considerando todas las cosas, aplicada al
caso. Por el contrario, el cumplimiento de las condiciones de aplicacion
contenidas en el antecedente de la norma, aunque sea condicion necesaria
para su aplicacion al caso, no es una condicion suficiente por si misma. Y eso
ocurre por la simple razén de que puede haber otras normas que también
son aplicables al mismo caso. La conclusion que debe extraerse de lo
que se esta exponiendo es que las normas son solo aplicables prima facie,
considerando que la aplicacion de cada norma es independiente de 1) la
identificacion de otras normas aplicables al caso, dado que las diversas nor-
mas aplicables pueden entrar en conflicto entre ellas y 2) la resolucion
del conflicto normativo identificado. Por tanto, siempre que exista mas de
una norma aplicable a un caso particular, la aplicacion definitiva de estas
normas depende del resultado del conflicto normativo; en este caso, solo
la norma prevaleciente sera aplicada y la otra sera derrotada.

2! Se debe hacer hincapié en que las normas categoricas no necesariamente tienen que corresponder
a las normas condicionales; es decir, las normas categoricas también cuentan con condiciones de apli-
cacion. Véase Martinez Zorrilla (2007, pp. 81 y ss.).

22 En el que "p" es el antecedente (condicion) y "e" es la consecuencia (efecto).

2 Sobre derrotabilidad, véanse, entre otros, los articulos recientes en Ferrer Beltran y Ratti (2012),
Brozek (2012), Duarte (2009, pp. 161 y ss.) y Lopes (2016, pp. 160 y ss.).

2 Véase Lopes (2017, pp. 284-285).
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Para resumir: por un lado, dado que todas las normas tienen un ante-
cedente, es posible identificar tres aspectos diferentes: 1) cumplimiento
de las condiciones de aplicacion de una norma, 2) aplicabilidad de una
norma y 3) aplicacién de una norma —Ila primera es una condicion
necesaria, pero no suficiente para la segunda, y la segunda también es
una condicion necesaria, pero no suficiente para la tercera.”” Por otro
lado, toda vez que todas las normas pueden entrar en conflicto norma-
tivo —independientemente de si son reglas o principios— todas las
normas son aplicables prima facie, ya que si son derrotadas especifica-
mente, no son aplicables (dadas las circunstancias) al caso.*

Aunque es posible distinguir entre "socavar la derrotabilidad", lo cual se
refiere a qué norma prevalece sobre otra debido a una tercera norma
prevaleciente, y "refutar la derrotabilidad", lo cual se refiere a qué norma
puede prevalecer sobre otra en el contexto de un proceso de ponde-
racion —el cual aplica precisamente en casos en los que ninguna otra
regla normativa de resolucion de conflictos resuelve la antinomia—,*’

"refutar la derrotabilidad" es de interés particular en el presente estudio.

Como se ha observado, la distincion entre reglas y principios es indi-
ferente respecto a la derrotabilidad de las normas.”® En realidad, incluso
con respecto a la categoria de refutando la derrotabilidad, el hecho es
que cualquiera de las normas referidas —reglas o principios— puede
ser derrotada en un caso particular, dado que es posible identificar

» Sobre esto, aunque se refiere a reglas, véase Brozek (2004, pp. 98-99).

% Vale la pena serialar que se esta utilizando el término prima facie para referirse a la propiedad de
aplicabilidad (norma que, aunque pareciera ser aplicable, tomando en cuenta todas las cosas, podria
terminar no siéndolo), mientras que se utilizara el término pro tanto para referirse a la idea que, en
un conflicto, una norma puede pesar mas (o tiene mayor resistencia a la compresion) que otra y, por
lo tanto, prevalecer. Al final, la importancia de la distincion es establecida en diferentes momentos.
Sobre la distincion de los dos conceptos, véase, por ejemplo, Hurley (1992, p. 261) y Kagan (1991,
p. 17). Refiriéndose a los dos conceptos, véase también Alexy (2011, p. 18).

" Sobre esto, véanse Sartor (2012) y Brozek (2004, pp. 108 y ss.).

% Se asume que todas las normas (y, por tanto, también las reglas) son derrotables. En el sentido de
que la distincion entre reglas y principios es indiferente a este efecto, véase Peczenik (2008, pp. 61
y ss.). En Portugal, véanse Duarte (2009, p. 173), Lopes (2017, pp. 283 y ss.) y Lopes (2016, pp.
226y ss.).
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casos en los que los criterios tradicionales para la resolucion de conflic-
tos normativos (superioridad, posterioridad y especialidad) son inapli-
cables, siendo necesario utilizar también la ponderacion en estos casos.*

Para cerrar las premisas conceptuales, sigue siendo importante distin-
guir entre reglas y principios.”® Dado que es imposible entrar a la discu-
sion referida en este trabajo,’! aqui se limitara a la suposicion de que la
distincion entre reglas y principios recae en la estructura de las normas,
mas especificamente, en su antecedente.’” La idea que se debe conservar
aqui es que los antecedentes de los principios, contrario a lo que sucede
con las reglas, estan dotados de indeterminabilidad® o, en términos cer-
canos (aunque no causales), de generalidad® en cuanto a la conducta o

* En este sentido, es suficiente recordar el ejemplo clasico del conflicto entre la regla que prohibe
detenerse frente a un cuartel militar, y la regla que obliga a la gente a detenerse cuando el semaforo
estd en rojo que esta justo enfrente de un cuartel militar. Véase Lopes (2017, pp. 284 y ss.). Respecto
a reglas de ponderacion, véanse también Alchourron (1991, pp. 423 y ss.) y Peczenik (2008, pp.
66-67).

% Como es bien sabido, desde que Dworkin argumenté sobre una diferenciacion entre este tipo
de normas (véase por ejemplo, Dworkin, 1997), se ha argumentado que es posible distinguir entre
ellas en 1) una forma cualitativa (tesis fuerte) (entre otros, véanse Dworkin, 1997; Alexy, 2000, pp.
295 y ss.; Sieckmann, 2011a, pp. 28 y ss.; Martinez Zorrilla, 2007, pp. 81 y ss.), 2) una forma
cuantitativa o por grado (tesis débil) (entre otros, véanse Raz, 1972, pp. 834 y ss.; MacCormick,
1994, pp. cap. VII; Hart, 2012, pp. 238 y ss.; Moreso, 2009, pp. 277; Pino, 2014, pp.110 y ss.) o
incluso que 3) no hay criterio para la diferenciacion (véanse Brozek, 2012, p. 224; Maranho, 2012,
Pp. 79, 120 y ss.). Para distinguir entre reglas y principios como "fuertes" o "débiles", es posible iden-
tificar diversos criterios: 1) semantico: relacionado con el significado de las palabras usadas en la
expresion respectiva (sobre esta caracteristica, véase Pino, 2014, p. 108); 2) pragmatico: vinculado
al uso de las dos categorias en el discurso legal (véase Alexy, 2000, pp. 300 y ss.) y 3) sintactico:
relacionado con los elementos de la estructura normativa y sus relaciones logicas (véanse, por ejem-
plo, Duarte, 2012, pp. 37 y ss.; Lopes, 2016, pp. 127 y ss.). Es precisamente, en el contexto de esta
distincion, que suele considerarse que, entre otras cosas, los principios son mas generales, vagos e
indeterminados prima facie (dada la "franqueza" del antecedente respectivo) en comparacion con
las reglas, las cuales conectan consecuencias legales a condiciones de aplicacion precisas; que la
aplicacion de principios depende de las consideraciones de "peso" e "importancia", mientras que
dichas consideraciones serian irrelevantes en el caso de las reglas, ya que esto puede aplicar o no;
que los principios serfan normas derrotables mientras que las reglas, asumiendo que se cumplen
los supuestos de aplicacion, seran sujetas a una forma de aplicacion categorica de todo o nada; o
que los principios serian "mandatos de optimizacion" y, por tanto, diferentes a las reglas que im-
ponen una regulacion fija. Sobre esto, véase Pino (2014, pp. 107 y ss.).

*! Para un analisis critico, véase Lopes (2016, pp. 112 y ss.).

*2 En el presente trabajo no se discutira sobre si la distincion es o no necesariamente fuerte o débil.
» Véase Duarte (2012, pp. 51 y ss.).

** Senalando el rasgo de generalidad (del antecedente) como el criterio distintivo de las reglas y
principios y, por tanto, alcanzando una distincion fuerte, véanse Lopes (2016, pp. 127 y ss.) y Lopes
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estado de cosas que constituyen el antecedente. Por el contrario, el ante-
cedente de los principios tiene un conjunto ilimitado de condiciones de
aplicacion disyuntiva, lo que significa que el cumplimiento de cualquiera
de las condiciones de aplicacion genera los efectos de la norma respecti-
va, por ejemplo, cada condicion es suficiente para desencadenar las con-
secuencias respectivas y proveer la solucion prima facie del caso. Como
es normal, las consecuencias no deberian ser separadas enteramente de
la distincion: dado que las condiciones de aplicacion de los principios
son determinadas por la accion que constituye el contenido de la norma
en cuestion, las caracteristicas de indeterminabilidad o generalidad también
tienen repercusiones en las consecuencias de los principios; es decir, de
alguna forma, la indeterminabilidad a priori de la conducta establecida
en la norma, la cual es provocada por su inespecificidad,” es manifes-
tada idénticamente en las consecuencias de la norma. Por tltimo, la gene-
ralidad seria una propiedad necesaria para la existencia de una norma de

principio.*®y?7

(2017, pp. 280 y ss.). Destacando, entre otros, la generalidad y la propiedad de indeterminabilidad
como un rasgo que suele estar mas presente en los principios que en las reglas y, por tanto, alcan-
zando una distincion (de grado) débil, véase, por ejemplo, Pino (2014, pp. 112 y ss.).

%> Sobre esta cuestion, aqui estan las conductas altamente no-especificas que se pueden lograr en
varias ocasiones a través de una variedad de conductas mas especificas. Las oportunidades de lograr
dichas conductas implican las oportunidades de llevar a cabo conductas atin mas especificas. Como
ejemplo, véanse Raz (1972, pp. 8360 y ss.), Pino (2014, pp. 11 y ss.), Luzzati (2013, pp. 21 y ss. y
86y ss.), Lopes (2016, pp. 127 y ss.) y Lopes (2017, pp. 285 y ss.).

% Naturalmente, como lo ha asumido Pedro Moniz Lopes, esta construccion implica criterios soli-
dos para distinguir entre las conductas especificas y las generales, lo que nos lleva a la filosofia de
la accion. Una hipétesis, como lo argumenta Moniz Lopes, simplemente tiene que ver con "el saber
si las proposiciones describen la categoria de la conducta (y la indiferencia implicita) o conductas
cuya realizacion puede variar solo de acuerdo a diferentes propiedades, a saber, herramientas, obje-
tivos o estilo" —considere la diferencia entre una conducta de fumador, la cual es especifica (a menos
que se individualice, por ejemplo, por estilos de fumar), y aquella de expresar una opinién (la cual
puede ser realizada de acuerdo con un indeterminado conjunto de conductas mas especificas, como
escribir un libro para tocar una cancion)—. Véase, por ejemplo, Lopes, 2017, pp. 285-286).

7 Notese que lo que se acaba de exponer también permite explicar la intuicion acerca de que las
regulaciones provistas por reglas o principios son diferentes: la regulacion de conductas impuesta
por principios es variable, lo que explica la naturaleza de "aplicacion gradual" y "mandatos de opti-
mizacion" usualmente adjuntos a los principios; mientras que para las reglas, las condiciones de
aplicacion que constituyen sus antecedentes son "determinadas" y "cerradas" (no permiten excep-
ciones implicitas a su aplicacion), de modo que la regulacion provista por una regla cuando sea
aplicable sea fija, explicando la naturaleza de la idea de "todo o nada", generalmente asignada a este
tipo de normas. Véase Duarte (2012, p. 55).
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II. La operacion de ponderacion:
ponderacion como norma residual
para resolver conflictos normativos

Si mas de una norma es aplicable para el mismo caso concreto, se puede
estar frente a un conflicto normativo que tendra que ser resuelto para
proceder de las normas aplicables a la norma aplicada de todas las cosas
consideradas. Respecto a los conflictos normativos, es importante empezar
senialando que los sistemas legales son inconsistentes, dado que su tamano
y complejidad implica que estan llenos de antinomias entre normas.
Existen dos condiciones para un conflicto normativo: 1) la superposicion
(total o parcial) de los antecedentes de dos o mas normas y 2) la incom-
patibilidad de las consecuencias de la norma conforme a la modalidad
deontica (por ejemplo, de acuerdo con N1, ® esta prohibido, mientras
que segun N2, es permitido).* Se pueden identificar tres tipos de con-
flictos: 1) total-total, 2) total-parcial y 3) parcial-parcial.*® Para el pre-
sente estudio, principalmente enfocado a las normas constitucionales dada
su estructura, se tiene interés principalmente en el tercer tipo de con-
flictos. En lo conflictos parcial-parcial existe una sobreposicion entre el
ambito de aplicacion de cada norma, es decir, una situacion dada cum-
ple al mismo tiempo una o mas condiciones de ambas normas y existen
otras condiciones en las dos normas que no se superponen. Asi que, la
norma N1 puede ser aplicable en algunos casos sin conflictuar con
una norma N2, mientras que en otros casos N2 es aplicable sin chocar
con N1.%v#

Naturalmente, los sistemas legales tienen formas de resolver conflictos
normativos. Usualmente, se pueden encontrar normas de conflictos de

% Véase Duarte (2010, pp. 51 y ss.).

¥ Véase Ross (1959, pp. 158 y ss.).

0 Veéase Martinez Zorrilla (2010, pp. 145 y ss.).

* Por ejemplo, en un conflicto entre la norma de libertad de prensa y la norma del derecho al honor
existe una superposicion parcial-parcial; una accion de prensa es tanto una accion que subsume y
activa la norma de libertad de prensa como también puede ser una accién de interferencia en la
norma del derecho al honor.
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primer grado (metanormas): 1) reglas de superioridad jerarquica, 2) re-
glas de posterioridad y 3) reglas de "especialidad".**”** También se debe
destacar que estas normas de conflictos establecen relaciones prevalecien-
tes entre las normas en conflicto sin permitir la aplicacion de la norma
derrotada.” Como ya se ha observado, los conflictos entre normas cons-
titucionales —aunque no necesariamente— i) pertenecen al tercer tipo;
ii) estan compuestas de normas de principios y iii) las tres normas de
conflicto mencionadas no aplican en la mayoria de los casos a este tipo
de conflictos. Lo anterior es asi, ya que las normas en cuestion (iii 1)
tienen la misma jerarquia, (iii 2) fueron adoptadas en el mismo mo-
mento y, (iii 3) no estan en una relacion de especialidad. Es precisamente
por los casos en los que ninguna otra norma de resolucion de conflictos
resuelve la antinomia que es necesario recurrir a la llamada pondera-
cion.® Por lo tanto, se puede decir que la norma de las condiciones para
la aplicacion de la ponderacion es doble: 1) la existencia de un conflicto
normativo y 2) la imposibilidad de resolver el conflicto a través de otras nor-
mas de conflictos: por consiguiente, pareciera tener una naturaleza resi-
dual.**¥#" Por el otro lado, la ponderacion simplemente significa que se
le da discrecion al aplicador para elegir entre las reglas en conflicto.* Para

*# El famoso lex superior derogat legi inferiori, lex posteriori derogat legi priori and lex specialis derogat
legi generali. Respecto a la regla de especialidad, véase, por ejemplo, Burazin (2014, pp. 167 y ss.).
*# Aqui es importante mencionar dos aspectos (que no pueden ser, sin embargo, desarrollados): 1) los
criterios expuestos también pueden chocar —trayendo soluciones contradictorias— en cuyo caso
nos estamos enfrentando con conflictos de segundo grado que pueden, a su vez, requerir normas
de conflicto de segundo grado (metametanormas) para que sean resueltos; 2) la interpretacion puede
también, aunque hasta cierto punto, ser utilizada para resolver conflictos normativos: la interpreta-
cion de acuerdo con la Constitucion es un buen ejemplo de ello.

* Parece obvio que los efectos prevalecientes sobre la norma derrotada son diferentes dependiendo
de la norma de resolucion aplicada, lo cual va desde la eliminacion de la norma derrotada del sis-
tema legal (por lo menos en términos estaticos) hasta la derrota tinicamente en el caso concreto, como
suele suceder en la mayoria de los conflictos entre normas constitucionales.

# Véase Duarte (2009, pp. 168-169).

* Véase Chiassoni (2011, pp. 326).

* Lo cual significa a priori que, a diferencia de lo que es considerado usualmente por la doctrina
(véase, entre otros, Alexy, 2010, pp. 66 y ss.), no todos los conflictos entre principios constitu-
cionales se resuelven por ponderacion (aunque muchos lo son) —piénsese, por ejemplo, en una
revision constitucional o situacion en la que una norma constitucional es considerada "especial"
en relacion con otra—.

* Véase Duarte (2010, p. 61). Sin embargo, se puede argumentar sobre si esta discrecion no podria
ser reducida, al menos por los imperativos de coherencia a nivel de discurso.
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evitar un escenario non-liquet, el aplicador esta obligado a elegir una de
las normas en conflicto que prevalecera y que se aplique al caso.*

Pero existe atin otro asunto: ;cémo se lleva a cabo la operacion de la pon-
deracion?”® Como puede anticiparse intuitivamente, en la mayoria de los
sistemas legales es posible encontrar normas de regulacion de la ponde-
racion,”* como lo es la norma de proporcionalidad, que de alguna forma

nos dice como ponderar.”

II1. La proporcionalidad como norma
de regulacion de la ponderacion

Como ya se senialo, la ponderacion no es totalmente libre, ya que es una
operacion sujeta a reglas que determinan como debe llevarse a cabo.”
La proporcionalidad es precisamente una norma que se centra en la nor-
ma de ponderacion, es decir, la norma de proporcionalidad regula la
forma de ponderacion, dirigiendo esa operacion y, en ese sentido, influ-
yendo en el resultado que sera logrado.

En relacion con la estructura de la norma de proporcionalidad, es posi-
ble empezar senalando que puede ser traducida normativamente de la
siguiente manera: 1) [el antecedente] en todas las situaciones en las que

# La ponderacion pareciera ser subjetiva desde el sentido de Guastini y, por tanto, implica volver al
momento de la ponderacion en cada situacion en la que dos normas chocaron en cierto caso, dado
que las relaciones prevalecientes creadas son movibles y solo pueden ser utilizadas en dicho caso. Esto
nos pone en una situacion de "particularismo legal". Sin embargo, este particularismo puede ser
mitigado. De hecho, se obtienen reglas de decision de los resultados de la operacion de ponde-
racion. Estas reglas pueden ser utilizadas sin la necesidad de reabrir la ponderacion para guiar la
calificacion deontica en casos posteriores, en la eventualidad, de las propiedades relevantes del caso
repitiéndolos (serd, por supuesto, necesario identificar los criterios para determinar estas propie-
dades), lo cual sucede a menudo en la actividad judicial. Y esto significa que podemos evitar caer
en un particularismo radical. Sobre el mismo tema, pero yendo mas lejos, véase Moreso (2009, pp.
283-284). Véase también Martinez Zorrilla (2007, pp. 211 y ss. y 229 y ss.).

°0 Véase Martinez Zorrilla (2010, pp. 161 y ss.).

°! Véase Duarte (2010, p. 59).

>2 Véase Martinez Zorrilla (2010, pp. 161 y ss.).

>3 La forma de realizarlo es contingente en las normas; puede variar obviamente de un sistema legal
a otro.
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existe la necesidad de elegir una norma que prevalezca y 2) una relacion
medio-fin estd involucrada, [modalidad deontical el operador respectivo
estd obligado a [consecuencial elegir un medio que es (1) idoneo, (2) necesa-
rio y (3) proporcional en su sentido estricto.”*

Dicho esto, es importante analizar el antecedente y la consecuencia de la
norma de proporcionalidad auténomamente, aunque sea de manera breve.
Respecto al antecedente, en primer lugar, considerando la falta de espe-
cificidad de las condiciones de aplicacion ("en todas las situaciones"), la
norma de proporcionalidad es un principio. Ademas, como una de las
condiciones de la aplicacion es la necesidad de elegir una norma que
prevalezca —que presupone la existencia de una situacion de ponde-
racion— esto significa que la proporcionalidad es aplicada cuando existe
un tipo parcial-parcial de antinomia normativa. Sobre la condicion que
consiste en la relacion medio-fin, como la consecuencia de la norma
de proporcionalidad impone la obtencion de un fin de una manera idonea,
necesaria y ponderada, entonces, debe presuponer una relacion entre
el medio y el fin o fines previstos.”” Es importante resaltar que la rela-
cion medio-fin puede ser encontrada en diversos campos, por ejemplo, en
cuanto a la estructura del razonamiento en si mismo.” Sin embargo, la
aplicacion de la proporcionalidad es limitada en aquellos casos en los que

escoger una norma es necesario.’’

En lo que concierne a los efectos de la proporcionalidad, la idoneidad se
refiere a una prohibicion de adoptar "medios que obstruyen la realizacion

de, por lo menos, un principio sin promover algan principio o meta para

>* Sobre idoneidad, necesidad y proporcionalidad en su sentido estricto, véanse, entre otros, Alexy
(2010, pp. 66 y ss.), Alexy (2003a, pp. 131 y ss.), Clérico (2009, pp. 163 y ss.) y Bernal Pulido
(2007, pp. 763 y ss.).

> Véase Duarte (2000, pp. 634-635).

°° Véase, por ejemplo, Hughes y Esterline (2006, pp. 83 y ss.).

°" Es importante senalar que la ponderacion impuesta por la proporcionalidad es su estricto sentido
sobre los medios, también presupone la necesidad de, por lo menos, dos normas o medios en con-
flicto. Es decir, pareciera que la idea de ponderar en este contexto necesariamente presupone una
relacion tripartita entre un medio, un fin y una norma o razén en conflicto, como sucede preci-
samente con las restricciones de las normas de los derechos fundamentales.
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el que fueron adoptados"; la necesidad requiere, respecto a las normas en
conflicto, "que de dos medios promovidos que son, hablando en general,
igualmente idoneos, debe ser el elegido el que interfiere menos inten-
samente"; y la proporcionalidad en su sentido estricto requiere que
"cuanto mayor sea el grado de insatisfaccion de, o detrimento de, una
[norma], mayor sera la importancia de satisfacer la otra".”®

Se deben considerar dos aspectos mas respecto de los dos primeros
efectos mencionados. Sobre la idoneidad, se debe senalar que, desde una
perspectiva analitica, lo que realmente se esta haciendo con esta prueba
es observar si existe un conflicto entre dos normas constitucionales.”
De hecho, la obligacion de perseguir otro principio o fin como justifica-
cion para la restriccion, simplemente significa que este paso es sobre
todo usado para la identificacion de un conflicto constitucional.®® Si no
existe antinomia, la medida que se pretende adoptar es inconstitucional,
pues entra en conflicto con una norma constitucional que es jerarquica-
mente superior. Atn asi, se determinara en qué medida el medio elegido
satisface la norma respectiva® y esta informacion sera util en los siguien-

tes pasos, como en el paso de la necesidad.®

Finalmente, respecto a la necesidad, uno determina dentro de esta prueba
si existen otros medios que son de igual manera técnicamente idéneos
para el fin respectivo y, si los hay, los medios son comparados tanto en la
eficiencia con la que cumplen (satisfacen) su fin, como en la intensidad
de la restriccion que causan. También es importante resaltar que la infor-
macion reunida en este texto puede ser usada en la ponderacion final

—para evaluar si una compresion causada por un medio es excesiva en

> Refiriéndose solo a principios, véase Alexy (2003a, pp. 135).

> Tomando en cuenta esto e indicando la irrelevancia de la idoneidad dentro del analisis de propor-
cionalidad, véase Martins (2016, pp. 450 y ss.).

% Su utilidad puede también observarse en relacion con la operacion subsuntiva que debe llevarse
a cabo; no todos son casos faciles en los que es inmediatamente posible determinar que un medio
sirve para perseguir un fin.

°l En cierta medida, se esta evaluando el grado de eficiencia de los medios elegidos.

62 Véase Clérico (2009, pp. 104 y ss.).
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cierto caso, puede ser importante analizar los otros medios disponibles—.
En cierta medida, el analisis permite evaluar precisamente la pondera-
cion entre la norma que requiere satisfaccion y la norma que esta siendo
restringida a la luz de un mandato de "arreglo practico" (praktische
Konkordanz) entre esas dos normas.

C. La proporcionalidad en su estricto sentido
y la operacion de medicion

I. Aspectos generales

Dentro de la proporcionalidad en su sentido estricto, una ponderacion
es impuesta entre el grado de comprension de una norma y el grado de
satisfaccion de la norma en conflicto. Como ya se menciono, en el con-
texto de la resolucion de una antinomia normativa entre dos normas
constitucionales (N1 y N2) y, considerando una restriccion particular
en N1, es con esta prueba que se puede apreciar si una restriccion debe
ser rechazada, prevaleciendo N1 o, si la restriccion debe ser permitida,
prevaleciendo N2.

Sin embargo, y esto es importante, la proporcionalidad, en su sentido
estricto, solo impone la ponderacion del medio, pero no establece lo
que es un medio ponderado ni da criterios para determinarlo. Por ello,
se presupone la necesidad de determinar la ponderacion o desequilibrio
del medio elegido vy, esto es lo que requiere la necesidad de una opera-
cion para medir la intensidad de la restriccion impuesta a una norma
particular de derechos fundamentales.

A continuacion, se dara luz sobre el concepto de restriccion y se anali-
zara mas de cerca la formula del peso y el problema de inconmensura-
bilidad. Después, se hara un pequertio recorrido a través de la filosofia de
la medicion, se presentara una reconstruccion de la férmula del peso y se
terminara este documento con una busqueda de criterios para guiar al
juzgador en la asignacion de valores a la intensidad de la restriccion im-
puesta a una norma de derechos fundamentales.
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Contrario a lo que usualmente se argumenta, las normas de derechos
fundamentales son normas como cualquier otras, aunque tienen una par-
ticularidad: son calificadas constitucionalmente como normas de derechos
fundamentales.¥“* Esto quiere decir que su caracteristica distintiva es ser
normas superiores: si entran en conflicto con normas inferiores, éstas
prevaleceran (como ya se vio, dada la existencia de la regla de jerarquia).
Desde una perspectiva estructural, éstas tienen todas las caracteristicas de
una norma, como se menciono anteriormente.® Por ello, como en el caso
de toda norma, las normas de derechos fundamentales también estan com-

puestas de un antecedente, una modalidad deontica y una consecuencia.

Ahora es importante dirigirse al concepto de restriccion. De manera
amplia, se puede definir a la restriccion como una limitacion a "los in-
tereses protegidos constitucionalmente (libertades, estado de las cosas,
posiciones legales ordinarias) y posiciones prima facie protegidas por
los derechos constitucionales",*® asumiendo que el derecho fundamental
es una cosa y la limitacion de ese mismo derecho es una cosa diferente.®
Pero, de acuerdo con la convencion cientifica que se adopta en este do-
cumento, es posible definir una restriccion como el efecto de una norma
o decision (judicial o administrativa) que reduce el alcance de la aplicacion
de una norma particular de derechos fundamentales. Por el contrario, el
restringir un derecho fundamental significa, simplemente, comprimir
el antecedente de la norma respectiva.®® Esto también muestra que las

restricciones a las normas de derechos fundamentales son un tipo espe-

 No obstante, se puede decir que son normas primarias y asignan situaciones legales de ventaja.
Véase Duarte (2006, pp. 728 y ss.).

% Algunos autores consideran que la naturaleza distintiva de los derechos fundamentales es su
consagracion dentro de las normas de principios. Sin embargo, la verdad es que también pueden
existir normas de derechos fundamentales que son reglas o principios que pueden ser encontradas
en leyes ordinarias. En el mejor de los casos, se puede argumentar que la mayoria de los derechos fun-
damentales son principios; es decir, la diferencia es meramente cuantitativa.

% En la misma forma, por ejemplo, Bernal Pulido (2007, pp. 83 y ss.).

% Vease Alexy (2010, p. 181).

" Esto es lo que argumenta la llamada "teoria externa" de restricciones. Sobre teorias externas e
internas, véanse Borowski (2007, pp. 202 y ss.) y Borowski (2003, pp. 60 y ss.).

% Véase Duarte (2006, pp. 772 y ss.).
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cial de derrotabilidad, puesto que una norma aplicable prima facie ter-
mina, considerando todas las cosas, no siendo aplicada al caso particular.

Como se ha visto, el antecedente de la norma esta compuesto por un con-
junto de condiciones de aplicacion que definen las situaciones en las
que las normas aplican concretamente. Una restriccion significa que
—aungque las condiciones de aplicacion respectivas se cumplen— la nor-
ma de derechos fundamentales en juego no es aplicada al caso. Para ilustrar
esto, la norma de libertad de prensa puede ser traducida como sigue:
"Si existe una oportunidad de expresion de la prensa [c1 v c2 v cIl], entonces
existe un permiso para hacerlo". Si el Parlamento aprueba una ley por
medio de la cual se prohibe a la prensa reportar ataques terroristas, en-
tonces se esta frente a una compresion de las condiciones de aplicacion
de la norma constitucional en juego.

I1. El significado de la ponderacion
de la proporcionalidad y el problema
de inconmensurabilidad

Por la brevedad del presente estudio, solo es importante hacer una pe-
quena nota sobre la proporcionalidad en su sentido estricto (a menudo
conocida también como ponderacion o pesaje). En particular, esta conse-
cuencia de la proporcionalidad tiene como resultado una imposicion
que, cuando se aplica a la norma (N1) con una justificacion para satis-
facer otra norma (N2), una restriccion de N1 es ponderada a la luz de la
satisfaccion de N2. La "ley de ponderacion" de Alexy apunta justo a esta
direccion: "Cuanto mayor sea el grado de insatisfaccion de, o detrimento de,
un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer a la otra".*” Debe
senalarse que esta ley no presenta o intenta presentar un "material rector"
para resolver el conflicto, sino, mas bien, introduce un "procedimiento de
justificacion de la decision", presentandose como un verdadero "modelo
de justificacion".”

% Véase Alexy (2003b, pp. 436y ss.).
0 Haciendo posible, por lo tanto, racionalizar el pensamiento legal. Véase Clérico (2009, pp. 196-197).



328 Eltest de proporcionalidad. Convergencias y divergencias

En cualquier caso, ninguna de estas consideraciones da guia efectiva
sobre como ponderar y es aqui donde la formula del peso puede ayu-
dar.”" Esta formula es un tipo de instrumento de medicion con el cual
uno lleva a cabo una operacion de medicion de la intensidad de la com-
presion impuesta a ciertas normas (como a los derechos fundamentales).
Esta operacion también presupone un andlisis de las propiedades rele-
vantes del caso para determinar la norma que debe prevalecer en un
cierto caso. Usualmente, tres variables diferentes son consideradas para
establecer la prevalencia entre las normas en conflicto: 1) el peso abs-
tracto de las normas en colision (W), 2) la intensidad de interferencia en
esas normas (I) y 3) la fiabilidad de supuestos empiricos y normativos
(F).” Por el bien de la comparacion, tres tipos de intensidad pueden ser
asignados a las variables enlistadas en relacion con cada norma en con-
flicto: 1) leve, 2) moderada y 3) grave.”” Aqui, el problema principal se
refiere a la determinacion y asignacion de valores a estas variables —;cuales
son los criterios?— En el presente trabajo solo se abordaran las primeras
dos variables.

Respecto al peso abstracto, el cual implica la atribucion de peso a cada
una de las normas de los derechos fundamentales independientemente
del caso concreto —y en esa medida exige que su importancia se deter-
mine en el contexto del sistema legal respectivo—, se debe hacer hin-
capié en su cuestionabilidad, ya que pareciera que implica una forma

" Sobre la formula del peso, véase Alexy (2003b, pp. 433 y ss.); y, por ejemplo, véanse también
Sieckmann (2012, pp. 85 y ss.), Sieckmann (2011a, pp. 189 y ss.) y Bernal Pulido (2006, pp. 101
y ss.).

72 La notacion de la formula puede expresarse de la siguiente forma: Wyin2C= (11 W1 R1) /(12 W2
R2). Mediante el uso de esta formula, se pretende esencialmente ilustrar la estructura de la pon-
deracion con la ayuda de un modelo matematico. ‘WxinC’ representa el peso concreto de N1,
es decir, el peso de N1 en las circunstancias concretas del caso en juego (C) en relacion con N2, las
normas en colision. ‘I’(ImC) representa la intensidad de la interferencia (restriccion) en N1 de
acuerdo con el medio o la medida M cuya proporcionalidad debe ser considerada.

> Por un lado, esta escala puede ser compleja y, por el otro lado, es posible asignar valores numéri-
cos a las intensidades (aunque eso seria innecesario): 1) leve — 1, 2) moderada — 2, 3) grave — 4.
Véase Alexy (2003b, p. 445). También vale mencionar que la fiabilidad de los supuestos relaciona-
dos con el significado de cierta medida M para la no-realizacion de N1 y la realizacion de N2 en
circunstancias del caso especifico. A su vez, en el caso de fiabilidad, las intensidades y los valores
respectivos a asignar son diferentes: 1) confiable - 1, 2) plausible - 0.5, 3) no evidentemente falso
- 0.25. Sobre lo ultimo, véase, por ejemplo, Klatt y Meister (2012a, pp. 111 y ss.).
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(posiblemente axiologica) de jerarquia cuya base normativa es altamente
dudosa, si no es que inexistente.”* Sin embargo, este peso abstracto puede
ser reinterpretado como "peso abstracto relativo": es el peso asignado a
cada norma en conflicto.” Los criterios para determinar el peso relacio-
nal abstracto pueden ser los siguientes tres:’® 1) la fuerza de los intereses
que respaldan a cada una de las normas en conflicto, 2) otras normas que
respaldan cada una de las normas en conflicto’ y 3) la existencia de deci-
siones previas estableciendo relaciones de preferencia entre las normas
en conflicto.”™

Respecto a la intensidad de la interferencia, esta variable involucra de-
terminar la intensidad de la compresion impuesta por un medio a una
norma de derechos fundamentales y determinar la intensidad correlativa
de la intensidad de la compresion en el derecho en conflicto, si el uso del
medio no esta permitido.

El resultado de la ecuacion de la formula del peso da "el peso concreto"
de las normas en conflicto.”” Es un "peso relacional relativo", el cual natu-
ralmente varia a la luz de las circunstancias relevantes que constituyen
un caso particular.®® El caso es resuelto de acuerdo con la solucién es-

™ Veéase, por ejemplo, Moreso (2009, p. 312)

> Se puede preguntar si esta interpretacion es suficiente para resolver el problema, pero esta pre-
gunta no sera abordada en este documento.

0 Sieckmann menciona estos tres criterios para determinar un peso abstracto, aunque también
puede sugerir que el peso abstracto es, de alguna forma, relativo, incluso si es diferente, y se conecta
también con el peso relacional (véase Sieckmann 2012, pp. 100 y ss.). Sin embargo, el primer y tercer
criterio pueden ser tratados como subcriterios del segundo, véase Clérico (2009, pp. 221-222).

" Puede implicar una combinacion de normas de principios materiales o formales (en ese sentido,
véase Clérico, 2009: 222 y ss.). Considere situaciones donde la instrumentalizacion humana tam-
bién afecta el derecho a la vida y después piense en el ejemplo de la norma de libertad de expresion
que esta, en cierta forma, respaldada por el principio formal de democracia. Sobre el tratamiento de
principios formales como un tipo de razén normativa que anade peso extra a los principios mate-
riales en colision, véase Borowski (201, pp. 19 y ss.).

8 Si es posible concluir que un cierto derecho fundamental usualmente prevalece sobre otro, es
posible decir que su peso relacional abstracto es superior. De hecho, Sieckmann considera que,
basado en esta conclusion, puede ser posible evaluar la existencia de un peso abstracto mayor
(véase Sieckmann, 2012, p. 97).

" Véase Alexy (2007, pp. 59-60).

8 Sobre este concepto, aunque no en términos totalmente coincidentes, véase Sieckmann (2012,
pp. 96-97).
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tablecida por la norma que tiene el mayor peso asegurado/factual en la
relacion en conflicto respectiva y la modalidad deontica del caso espe-
cifico sera determinada por la norma prevaleciente.®! Por ejemplo, si N1
(dignidad humana) prohibe la conducta ® (dispararle a un avion) y
N2 (derecho a la vida) permite la conducta @, entonces si N1 prevalece
en las circunstancias y (aquellas que constituyen el caso bajo analisis)
sobre N2, el resultado de la ponderacion es traducida como sigue: en las
circunstancias vy, estd prohibido ® (Cy—>Ph ®).

1. La objecion de inconmensurabilidad

El uso del método de ponderacion en el derecho publico ha sido frecuen-
te en los ultimos 50 afios® de una forma tan abrumadora que autores
como Leiser han declarado satiricamente que el Estado de derecho ha sido
reemplazado por el "Estado del Pesaje".® Sin embargo, se han hecho diver-
sas criticas a este método, las cuales se pueden organizar en tres grupos:**
a) la irracionalidad del pesaje dado: 1) la indeterminacion conceptual, 2) la
incomparabilidad e inconmensurabilidad de los objetos que son pe-
sados, 3) la imposibilidad de predecir los resultados del pesaje y 4) la
relacion entre las objeciones contra el pesaje; b) teoria de principios, demo-
cracia y Estado de derecho: 1) violacion de los principios democraticos
y 2) violacion al Estado de derecho y ¢) la teoria de los principios como
un tipo de formalismo constitucional: 1) la imposibilidad de encontrar
parametros constitucionales capaces de determinar objetivamente el uso

del método, subjetivismo, intuicionismo y arbitrariedad,® 2) transferencia

81 Si valores numéricos han sido asignados a las diferentes intensidades de cada variable, la res-
triccion es permitida cuando el valor que resulta de la ecuacion es mayor que 1 (si es igual a 1, sin
embargo, hay un estancamiento, con Alexy considerando que en este caso la autoridad normativa
tiene discrecionalidad). Véanse, por ejemplo, Alexy (2007, pp. 64-65) y Alexy (2010, pp. 394 y ss.).
82 Su predominio apareci6 por la Liith Ruling. Véase Schlink (1976, pp. 17 y ss.).

% Veéase Novais (2010, p. 640).

8t Véase Bernal Pulido (2011, pp. 228 y ss.). Siguiendo a Jestaedt se pueden enlistar las debilidades
(o ganarse criticas) de la ponderacion como: 1) légica circular de la justificacion de los principios;
2) la resolucion de conflictos mas alla de la ponderacion; 3) problemas con "estandares del caso-
especifico"; 4) "punto cero de la doctrina legal"; 5) "constitucionalizacion" del sistema legal; 6) la
subsuncion como una alternativa y, 7) la desaparicion de la discrecion legislativa. Véase Jestaedt
(2012, pp. 159 y ss.).

% Veéase Novais (2010, p. 640).
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ilegitima de los poderes legislativos a los tribunales,*® 3) disolucion de
los controles tipicos del Estado de derecho 4) corrosion de la fuerza
normativa de la constitucion® y 5) nivelacion e indiferenciacion de los
derechos fundamentales, tirania de los valores y formula vacia. En breve,
la ponderacion en el campo de los derechos fundamentales ha recibido
todo tipo de criticas.

En este estudio, sin embargo, no se abordaran todas estas criticas. Como
se ha tratado de demostrar, el uso de la ponderacion, aun si causa serios
problemas, es inevitable, dado que no hay reglas para resolver ciertos con-
flictos normativos y los tribunales estan obligados, por dificil que sea esa
tarea, a resolver todos los conflictos de normas de derechos fundamenta-
les presentados ante ellos. Y estas "areas de ponderacion" necesariamente
significan discrecionalidad por parte de los tribunales —el verdadero
problema reside en determinar los limites de esa discrecionalidad—.

La racionalidad de la ponderacién también recae en el hecho de que "su
estructura reconoce los limites de su propia racionalidad".®® Aunque se esta
consciente de los problemas de esta metodologia, se considera que la
solucion recae en el uso de estrategias razonables y practicas para racio-
nalizar los procedimientos de ponderacion para reducir el intuicionismo
que lo caracteriza y para tomar ventaja, tanta como sea posible, de su
razonamiento flexible.® Como Assenbtl lo propone, no es posible arre-
pentirse de las debilidades de un procedimiento que es inevitable, pero
se debe buscar racionalizar progresivamente su uso.” Por lo tanto, se
deben emitir juicios de ponderacion sobre "estandares objetivos de racio-
nalidad", por ejemplo, poniéndolos en formulas logicas o matematicas.”

% Entre otros, véanse Bockenforde (1992, pp. 159 y ss.), Poscher (2003, p. 83) y Jestaedt (2012,
pp. 159 y ss.).

87 Véanse, por ejemplo, Habermas (2010, pp. 326 y ss.), Scherzberg (1989, p. 176) y Stern (1994,
pp. 501 y ss.).

% Véase Bernal Pulido (2011, pp. 234-235).

% Manteniéndose cerca de esta idea, véase Moller (2012a, p. 137).

% Véase Ossenbiil (1998, p. 96).

! Véase Jansen (2011, p. 52). No obstante, se considera que recurrir a este tipo de formulas no
significa necesariamente una racionalidad objetiva.
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Sin embargo, es importante regresar un poco y cuestionarse lo que esta
ponderacion realmente significa: ;como se pesan las normas de derechos
fundamentales? Se ha estado hablando mas o menos de la "pondera-
cion" y del "pesaje" como conceptos interdefinibles, pero ;son la misma
cosa? Y, ;es ésta la mejor descripcion de la actividad de los tribunales
en este contexto?

Ahora se echara un vistazo mas profundo a la critica sobre inconmen-
surabilidad antes mencionada —para algunos, la critica mas efectiva
a la proporcionalidad—"* por su importancia para el proposito de este
articulo.

Este argumento sobre inconmensurabilidad impugna el supuesto de
la existencia de una métrica comun como base de la ponderacion.”
De hecho, la existencia de la inconmensurabilidad, en este caso, se refiere
al hecho de que las constituciones no proporcionan una jerarquia entre los
derechos fundamentales o una forma comun de medir entre ellos.**
Como lo argumenta Tsakyrakis, la metafora de la ponderacion "no men-
ciona como varios intereses se pesaran y este silencio tiende a ocultar la
imposibilidad de medir valores inconmensurables".”> Como lo han sena-
lado Klatt y Meister,” este argumento tiene dos variantes: 1) una apunta
al hecho de que "nuestro universo moral incluye ideas que no son suscep-
tibles de calificarse",” 2) la otra desafia la suposicion de que los intereses
son "finalmente reducibles a una métrica compartida" y que "una vez tra-
ducidos a este estandar comun, pueden ser medidos uno contra el otro".*®

Respecto a la primera variante de criticas, Klatt y Meister argumentan,
por un lado, que "la ponderacion funciona siempre y cuando sea posible

92 Veéase Tsakyrakis (2009, p. 471).

% Por ejemplo, véanse Aleinikoff (1987, pp.972 y ss.) y Zucca (2007, pp. 55 y ss.).
9 Véase Raz (2001, p. 46).

9 Vease Tsakyrakis (2009, p. 471).

% Vease Klatt y Meister (2012a, pp. 59 y ss.).

9" Véase Tsakyrakis (2009, p. 471).

% Veéase Tsakyrakis (2009, p. 475).
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asignar pesos con la ayuda de la escala triadica de Alexy de ‘leve, mode-
rado y grave’. Es suficiente clasificar a los principios en colision ordinal-

1199

mente en lugar de cardinalmente"” y, por el otro lado, la imposibilidad

de cuantificar no es razon para rechazar la capacidad del uso de estos prin-

cipios, sino la razon determinante para el uso de la escala triadica.'®

Se esta de acuerdo con el primer argumento; es posible ponderar si se
puede asignar pesos (u otras magnitudes) a las normas en conflicto
con la ayuda de la escala triadica, pero esto pareciera que presupone la
posibilidad de cuantificar o, por el contrario, medir. Con esto, el segundo
argumento parece contraintuitivo; la imposibilidad de cuantificar es la
razén para recurrir a la escala triadica. Pero ;recurrir a la escala triadica
—Ila cual es parte del instrumento para medir la intensidad de las res-
tricciones a las normas— no implica necesariamente la posibilidad de
cuantificar? O es posible (mas o menos) cuantificar —incluso si surgen
problemas en la justificacion de los valores asignados— o no es posible
cuantificar. Una cosa no surge logicamente de la otra. Pareciera, por
tanto, ser un non sequitur.

La segunda objecion de inconmensurabilidad es que presuntamente no
existe una escala comun para comparar diferentes normas. Una vez mas,
en palabras de Tsakyrakis, se esta frente a "la imposibilidad de medir
valores inconmensurables mediante la introduccion de la imagen de una
meétrica comun mecanica y cuantitativa”.'”" El punto es que la compa-
racion requiere la existencia de una escala comun, la cual no existe. Sin
embargo, es posible distinguir entre una version fuerte y una débil de esta

1’102

critica; de acuerdo con la critica débil,'** incluso si no hay escala comun

para todos los principios, es posible establecer relaciones de preferencia

% Véanse Griffin (1997, p. 35) y Silva (2011, p. 283).

190 En palabras de Alfonso da Silva: "Es exactamente en los casos que involucran valores o derechos
inconmensurables (en el sentido fuerte) que, a fin de que estos sean decididos racionalmente, se
requiere tanto la comparacion como la ponderacion". Véase Silva (2011, p. 282).

101 Veéase Tsakyrakis (2009, p. 475).

102éase Waldron (1994, p. 816).
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entre los principios mediante argumentos racionales. El problema pare-
ciera recaer en el hecho de que los argumentos serian morales, pero la
proporcionalidad es supuestamente neutral.'® Pero no se ve el proble-
ma: de manera especifica, respecto a la formula del peso, la asignacion
de los valores a la magnitud de la intensidad naturalmente depende de
una teoria de la razon practica, la cual basicamente consiste en la justi-
ficacion externa.'** Dicho lo anterior, no pareciera haber un problema en

establecer una escala comun.'®

Alfonsa da Silva, aprovechando los desarrollos recientes de la teoria ge-
neral de la razon practica,'* ha demostrado con lucidez que ni la incon-
mensurabilidad fuerte ni la débil excluyen a la ponderacion, dado que se
debe hacer una distincién entre inconmensurabilidad e incomparabi-
lidad.'" Esta distincion se basa en el tipo de escala que es usada en la
ponderacion. La ponderacion requiere una clasificacion ordinal, asegu-
rando la comparabilidad y no depende de una clasificacion cardinal, lo

que garantizaria conmensurabilidad.'®

En este trabajo se considera que las criticas a la inconmensurabilidad no
pueden ser respondidas adecuadamente, y asi superarse, si no se entien-
de completamente qué es lo que esta en juego. La funcion de la ponde-
racion y la proporcionalidad es resolver conflictos normativos, lo cual
implica el establecimiento de relaciones de prevalencia entre normas.
Sin embargo, no se debe olvidar que los conflictos normativos constitucio-
nales tienen una caracteristica especifica que los distingue del resto: son
causados por la restriccion de una norma constitucional. La proporcio-
nalidad, que regula la ponderacion, por lo tanto, impondra medir la
intensidad de la restriccion prevista por las autoridades normativas. Y, es

193 Veéase Tsakyrakis (2009, p. 475).

19 Sobre este concepto, entre otros, véase Weoblewski (1971, pp. 409 y ss.).
19 De manera similar, véase Klatt y Meister (2012a, p. 62).

18 Véanse Chang (1998, pp. 1y ss.) y Griffin (1997, pp. 35 y ss.).

107 Veéase Silva (2011, pp. 282).

198 Véase Chang (1998, p. 1).
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por el resultado de esta operacion de medicion que se sabe si el medio
previsto es ponderado y, consecuentemente, alcanza la prevalencia de

una u otra de las normas en conflicto.

Esto significa que se esta lidiando con un fenémeno de mediciéon am-
pliamente estudiado en la filosofia de la ciencia. En cualquier caso, es
importante mencionar que la idea de medicion en el contexto normativo
presupone que las propiedades del objeto de medicion —la norma—
en realidad permiten la medicion (en la que se puede, por ejemplo, re-
currir al fisicalismo)'® o, si esa hipotesis es rechazada, que la medicion no
es mas que una metafora. Sin embargo, si s6lo es una metafora, entonces
no se convierte particularmente en menos importante, dado su poder
para describir el fenomeno.''? La respuesta a muchas de las criticas abor-
dadas, particularmente respecto al papel de la proporcionalidad en este
contexto, no prescinde de un estudio del problema filoséfico de medicion.
Al contrario.

I11. Midiendo la intensidad
de las restricciones

La solucion al problema de la inconmensurabilidad puede ser vis-
lumbrado si se recuerda que, como Endicott enfatiza, "los tribunales a
menudo tienen que lograr hazanas imposibles" como sucede en la ley
extracontractual cuando los jueces deben, por ejemplo, determinar la
compensacion por danos civiles y determinar sanciones concretas".'"!
Adicionalmente, el entendimiento analitico de la proporcionalidad en su
sentido estricto, presuponiendo una operacion de medicion de la inten-
sidad de las restricciones a las normas de derechos fundamentales, im-

pone una incursion en la filosofia de la ciencia. Y, como se vera, se han

199 El fisicalismo es la tesis que establece que todo es fisico o, como algunos filésofos a veces lo
expresan, que todo sobreviene de lo fisico. Véase, por ejemplo, Stoljar (2016).

10 Sin embargo, no se abordaran estas preguntas aqui.

1 Veéase Endicott (2014, pp. 323 y ss.). Sin embargo, en desacuerdo, véase Urbina (2017, pp. 73
y ss.).
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presentado muy buenas razones en este campo para descartar la critica
de la inconmensurabilidad.

Ahora, se realizara un pequeno viaje a través de la filosofia de la medi-
cion, un campo de la filosofia de la ciencia. Con esto se pretende, por un
lado, superar completamente la critica de la inconmensurabilidad v,
por el otro lado, hacer explicito un modelo abstracto de medicién de la
intensidad de las restricciones a las normas de derechos fundamentales,
lo cual es esencial para determinar las normas aplicables en situacio-

nes de conflictos constitucionales.

Lamedicion es un fendmeno ubicuo estudiado en la filosofia de la ciencia
y tiene una enorme importancia en la vida diaria de todos. Sin embargo,
no existe consenso en la definicion del concepto en términos de cuales
son las cosas medibles y bajo qué condiciones es posible la medicion.''?
Respecto a los conflictos normativos y, mas especificamente, los conflic-
tos de normas de derechos fundamentales, también surge la pregunta de
medicion: ;la medicion tiene un papel en la determinacion de las restric-
ciones de los derechos fundamentales y, por tanto, en elegir la norma
aplicable en un caso? Por el contrario, en este contexto es importante
entender en qué medida las criticas sobre la inconmensurabilidad tienen
sentido y si es posible medir la intensidad de las restricciones de la nor-

ma, entonces como puede hacerse esta medicion.

Dentro de la filosofia de 1a medicion, es posible identificar diversas teorias,
como la matematica, la operacionalista y convencionalista, la realista, la
teoria de la informacion y la basada en modelos.'”” Sin embargo, este
estudio no tiene como objetivo analizar todas estas teorias (las cuales no
se excluyen necesariamente unas a otras), sino que simplemente se busca

comprender hasta qué punto pueden mostrar la posibilidad de medir la

12 Veéase Tal (2017).
'3 Sobre estas teorias, véanse, por ejemplo, Tal (2017), Chang y Cartwright (2014, pp. 411y ss.) y
Trout (2001, pp. 265 y ss.).
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intensidad de las restricciones a las normas de derechos fundamentales
y, ademas, como puede hacerse dicha medicion.

Para empezar, en un sentido simple y amplio, se puede definir la medicion
como un método para asignar numeros a las magnitudes.''* Por tanto,
este procedimiento vincula un ntimero a una cantidad para estimar la
magnitud de esa cantidad. A su vez, la cantidad es tipicamente una pro-
piedad de una configuracion fisica, tal como la longitud y el peso, y
determina una funcion que aplica a un dominio o clase de objetos.'”
Asimismo, como lo menciona Helmholtz,''® esta operacion permitira or-
denar las respectivas magnitudes de las mas pequenas a las mas grandes,
como en el caso de la longitud."” Por el contrario, se puede determinar
y expresar el valor de una cantidad siempre y cuando se puedan describir
las relaciones cuantitativas entre dos o mas objetos —por ejemplo, las
relaciones cuantitativas pueden ser expresadas con "mas grande que",
"menos que" o "igual a", y estas relaciones permiten que se incluyan
otras relaciones cuantitativas, como lo son "mas lejos que", "mas bajo
que" o "tan pesado como". Es de particular relevancia para el presente
trabajo el hecho de que incluso si se tienen criterios para medir, todavia
se necesita un instrumento para medir."'® Consecuentemente, un instru-
mento de medicion es también esencial en el campo normativo, como

parece ser la formula del peso.

Esta definicion, sin embargo, plantea algunas preguntas: ;qué asigna-
ciones son adecuadas y bajo qué condiciones se pueden medir?''® Por
tanto, se puede preguntar también si solo los nimeros son adecuados
para expresar magnitudes, por ejemplo, ;es posible medir magnitudes

sin nimeros?

114 Vease Tal (2017).

15 Véase Trout (2001, p. 265).

119 Véase Von Helmholtz (1930, p. 17).

7 Sobre la definicion de medicion, véase también Russell (1996, p. 176).

118 Destacando la importancia de los instrumentos, véase Trout (2001, p. 265).
19 Vease Tal (2017).
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La distincion entre la medicion fundamental y la derivativa puede ayudar
a responder esa pregunta. De hecho, la aditividad no es una condicion
necesaria para la medicion. Existen algunas magnitudes que permiten
ordenar de lo mas pequeno a lo mas grande, pero cuyas proporciones y/o
diferencias no pueden determinarse en la actualidad, excepto mediante

120 __gstas

sus relaciones con otras magnitudes fundamentalmente medibles
pueden ser medidas directamente ("medicion derivada")—. Un buen
ejemplo es la temperatura, la cual puede ser medida determinando el

volumen del mercurio en un tubo.'?!

Finalmente, es importante tener en mente que, como Max Weber sefalo,
la medicion tiene problemas especiales en relacién con las ciencias
sociales. A diferencia de lo que pasa en las ciencias fisicas, su objetivo es
ayudar a entender la conducta de los factores en los que estamos intere-
sados —como la intensidad de las restricciones de la norma— la cual
puede que no aparezca en leyes estrictas o sea medible de modo exacto.
Aceptar esto —y su inevitabilidad— también significa que se debe acep-
tar que en las ciencias sociales las mediciones a menudo no son libres
de valores, a pesar de hacer el mejor esfuerzo.'** Del mismo modo, lo que
es importante es crear procedimientos e instrumentos de medicién que hagan
posible reducir la subjetividad tanto como sea posible (por lo menos si
no estamos lidiando con casos de discrecion pura o total).

En segundo lugar, vale la pena mencionar las escalas de medicion. Con
base en Stevens es posible distinguir entre cuatro tipos de escalas:'** 1) las
escalas nominales representan objetos como parte de clases que no tienen
un orden particular (por ejemplo, hombre y mujer); 2) las escalas ordi-

120 Veéase Tal (2017).

121 Adicionalmente, aun si se consideran a las propiedades fisicas como cantidades numéricas
susceptibles de medicion, la verdad es que existen innumerables conceptos fisicos que se conside-
raban cualidades a las que no se les podia agregar un namero. Por ejemplo, hasta el siglo X1V, la
mayoria de los académicos consideraban la velocidad como una cualidad incuantificable. Véase
Chang y Cartwright (2014, p. 414). Y no se debe olvidar que nuevos procedimientos de medicion
tienden a mejorar la precision de los antiguos.

122 Véase Chang y Cartwright (2014, pp. 416 y ss.).

12 Véanse Stevens (1946, pp. 677-680) y Stevens (1951, pp. 1-49).
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nales representan orden, pero no mas estructura algebraica (por ejemplo,
la escala de Mohs, sobre la dureza de los minerales, representa a estos
ultimos con numeros que van del 1 [mas suave] al 10 [mas duro], pero
no existe significancia empirica a la igualdad entre intervalos o propor-
cion de esos numeros); 3) las escalas de intervalos representan unidades
igualmente espaciadas a lo largo de la escala sin un punto cero predefi-
nido (por ejemplo, los grados Celsius y Fahrenheit que representan
igualdad o desigualdad entre los intervalos de temperatura, pero no la
proporcion de temperatura, pues sus puntos cero son arbitrarios y, 4) las
escalas de razon representan unidades igualmente espaciadas a lo largo
de la escala con un verdadero punto cero (por ejemplo, las escalas re-
presentando masa en kilogramos, longitud en metros y duracion en
segundos).!#*v 12

A pesar del éxito que obtuvo Stevens con su clasificacion de las esca-
las, habia una objecion importante que es relevante para el presente
documento: ;las operaciones de clasificacion y ordenamiento merecen
ser llamadas operaciones de "medicion" y la representacion de las mag-
nitudes en escalas nominales y ordinales cuenta como medicion?'*
Fisicos, como Campbell, han argumentado que las operaciones de clasi-
ficacion y ordenaciéon no proveen una estructura suficientemente rica
para garantizar el uso de numeros y, por tanto, no deben contar como

operaciones de medicion.'?’

Sin embargo, Stevens argumenta que cualquier asignacion "consistente"
y 'no aleatoria" cuenta como medicion en un sentido amplio. En casos

utiles de investigacion cientifica, la medicion puede ser construida de

124 Mas tarde Stevens refing su clasificacion e hizo la distincion entre las escalas de intervalos linea-
les y logaritmicas y entre escalas de razon con y sin una unidad natural. Véase Stevens (1959, pp.
31yss.).

12 El intervalo y la razon son "escalas cardinales".

126 Véase Tal (2017).

127 Véase Campbell (1940, p. 347). Respecto al ejemplo de la mensurabilidad de la sensacion, se
probo que las intensidades de la sensacion pueden ser ordenadas consistentemente, pero la pregunta
sigue siendo si el orden solo justifica el uso de relaciones numéricas, como sumas y razones, para
expresar resultados empiricos.
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modo un poco mas estrecho como la asignacion de un nimero que esta
basado en los resultados de operaciones emparejadas, como el acoplamien-
to de la temperatura con el volumen del mercurio o la coincidencia de
sensaciones entre si. Por tanto, las escalas de medicién deben ser con-
sideradas como "esquemas arbitrarios formales" y adoptadas de acuerdo
con su "utilidad para describir datos empiricos". Por ejemplo, adoptar una
escala de razon para medir la sensacion del ruido, volumen y densidad
de los sonidos conduce a la formulacion de una relacion lineal simple
entre los reportes de los sujetos experimentales: ruido = volumen ? den-
sidad. Dicha asignacion de numeros a las sensaciones cuenta como una
medicion, ya que es consistente y no aleatoria, esta basada en las opera-
ciones de emparejamiento desempenadas por los sujetos experimentales
y captura regularidades en los resultados del experimento.

La proporcionalidad en sentido estricto y, mas especificamente, la formula
del peso de Alexy son buenos ejemplos de lo que se acaba de exponer.
La formula del peso provee un procedimiento racional y no aleatorio
en el que se asigna un valor a la intensidad de cierta restriccion a la
norma, con el objetivo de justificar externamente la actividad de ponde-
racion judicial.'* Por tanto, es un tipo especial de medicion normativa.

Las cuentas de medicion "basadas en modelos" son de especial impor-
tancia para este documento —en el que se intenta mostrar cémo puede
ser medida la intensidad de las restricciones a las normas de derechos
fundamentales— precisamente porque hacen posible el crear un mode-
lo de medicion aplicable a este caso especial de medicion normativa.

128 Con una perspectiva diferente, pero con una conclusién similar, Sartor argumenta "que los
humanos tienen una capacidad intuitiva basica, y en gran parte innata —aunque mejorable con
entrenamiento y experiencia— para el razonamiento cuantitativo no-simbolico. Esta capacidad
incluye no solo evaluar y comparar magnitudes, sino también realizar con esas magnitudes ope-
raciones matematicas aproximadas: sumas, restas, proporciones, multiplicaciones y divisiones e
incluso diferenciacion e integracion aproximadas. Asimismo, se acepta que esta capacidad esta invo-
lucrada en la evaluacion de los impactos en los valores". Y también establece —como se ha senalado,
que no existe necesidad de la cuantificacion numérica— que "para comprometerse en este tipo de
razonamiento cuantitativo intuitivo y analdgico, no se requiere traducir cantidades en ntimeros me-
diante la medicion, la cual es una habilidad que solo los humanos poseen, y en muchos dominios
solo después de una escolarizacion adecuada. Solo confiamos en nuestra apreciacion intuitiva de las
cantidades involucradas y sus relaciones". Véase Sartor (2013, pp. 1432).
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De acuerdo con las cuentas basadas en modelos, la medicion tiene como
objetivo asignar valores a los parametros que garanticen que el modelo
satisface unas ciertas desideratas epistémicas, especialmente coherencia
y consistencia.'” La ventaja de estas cuentas se relaciona con el hecho de
que, ademas de construir la escala, también es importante definir los para-
metros de medicion, el disefio y calibracion del instrumento, muestreo
y preparacion de los objetos, deteccion de errores y evaluacion de la

incertidumbre, entre otros aspectos.'*

Estas cuentas basadas en modelos involucran interaccion entre un objeto
de interés (el "sistema bajo medicion"), un instrumento (el "sistema de
medicion") y un ambiente, que incluye a los sujetos de medicion."*! Aqui,
el objeto de interés son las normas o los conflictos normativos, el ins-
trumento es la operacion presupuesta por la proporcionalidad en su
sentido estricto para determinar si el medio es balanceado y el ambiente
esta compuesto por todas las propiedades del caso que importan. La me-
diciéon procede representando estas interacciones con un conjunto de
parametros y asignando valores a un subconjunto de esos parametros
(conocidos como "mesurandos") basados en los resultados de las inte-
racciones. En el modelo de medicion normativo que se propone en este
documento, dentro de las interacciones entre las normas en conflicto,
se asignaran valores a la intensidad de la restriccion sobre una norma, ast
como a la no-satisfaccion de la norma en competencia. Es importante
notar que, cuando los parametros medidos son numéricos, estos son
llamados "cantidades", aunque los mesurandos no necesitan ser canti-
dades. Y esto es precisamente lo que Alexy menciona acerca de su

formula del peso.'*

129 Véase Tal (2017).

0 Vease Frigerio et al. (2010, pp. 145-147).

131 Otras interacciones secundarias pueden ser relevantes para determinar un resultado de medicion,
como la interaccion entre el instrumento de medicion y los estandares de referencia usadas para
calibrarlo, y la cadena de comparaciones que rastrean el estandar de referencia hasta los estandares
de medicion primarios. Véase Mari (2003, p. 25).

132 Véase, por ejemplo, Alexy (2010, pp. 401 y ss.).
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Es posible establecer dos tipos de resultados de medicion dentro de las
cuentas basadas en modelos:'** 1) las indicaciones del instrumento (o "lec-
turas") —propiedades del instrumento de medicion en su etapa final
después de que el proceso de medicion esté completo (por ejemplo, los
digitos en una pantalla o las marcas en un cuestionario de opcién mul-
tiple)—. En este caso, estos son los valores asignados a la intensidad de
una restriccion a una norma de derechos fundamentales y la intensidad
de la no-satisfaccion de otra norma; y 2) los resultados de medicion (o
"resultado") —reclamos de conocimiento sobre los valores de una o mas
cantidades atribuidas al objeto que se esta midiendo, y que estan acom-
panados tipicamente por una especificacion de la unidad y escala de
medicion y un estimado de incertidumbre de medicion (por ejemplo,
un resultado de medicion puede ser expresado con la oracion "la masa
del objeto a es 20 + 1 gramos con una probabilidad de 68%). En el
caso de la proporcionalidad, los resultados son la relacion de prevalencia
entre dos normas en conflicto en ese caso en especifico, por el contrario,
los resultados son la norma de decision que resulta de la ponderacion en
concreto.

Para estas cuentas, las (mismas) indicaciones producidas por el mismo
proceso de medicion pueden ser usadas para establecer diferentes re-
sultados de medicion dependiendo de como es modelado el proceso
de medicion, (dependiendo) por ejemplo en el que se consideran las in-
fluencias ambientales."** En el caso legal, la complejidad de la gradacion
usada en la escala, asi como la forma en que se evaluan las caracteristi-
cas del caso por el juez, también puede influir en el resultado deontico.
Y eso no plantea problemas siempre que la decision esté justificada
interna y externamente.

De manera similar, estos modelos también proporcionan el contexto nece-

sario para evaluar resultados de medicion, incluyendo exactitud, precision,

1 Véanse Comité Conjunto de Guias en Metrologia (2012, pp. 2.9 y 4.1), Giordani y Mari (2012,
pp. 2146) y Tal (2013, pp. 1159 y ss.).
B4 Véanse Tal (2017) y Mari (2003, p. 25).
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error e incertidumbre.'? Esto es extremadamente importante. Como se
ha mencionado, la ponderacion es inevitable, por lo que las criticas a
ésta son generalmente inttiles. Y, por ello, es importante establecer un
modelo normativo que no solo represente la actividad judicial tan bien
como sea posible, sino que sirva para incrementar la transparencia y
muestre que la eleccion sobre qué normas aplicar esta justificada exter-
namente —lo cual incrementa la exactitud y precision de los resultados
obtenidos—. Por lo tanto, este tipo de correcciones a posteriori puede
ser proporcionada por el aspecto de confiabilidad epistémica (asi como
normativa) considerada por Alexy en su formula del peso, asi como prin-

cipios formales.*®

Esto significa que la confiabilidad es una variable que
se distingue tanto del peso abstracto como de la intensidad de la res-
triccién y, por tanto, debe ser considerada separadamente. De hecho, esto
es algo que puede, en cierto punto, derivar del pensamiento de Alexy,
ya que él habla de la "ley sustantiva para ponderar" y la "ley epistémica

para ponderar" como cosas separadas.’?’

Finalmente, también es importante notar que, dentro del contexto de la
"epistemologia de la medicion","”® un tema que recientemente ha atraido
atencion filosofica considerable es la seleccion y mejora de los estandares
de medicion."” En cierto sentido, esto es lo que Alexy hizo con la crea-
cion de la ley de ponderacion y la formula del peso, asi como la inser-

1% Véanse Boumans (2012, pp. 395 ss), Boumans (2007, pp. 231 ss) y Mario (2005, pp. 681 ss).
1% En particular, los principios formales, como los democraticos, tienen el poder para "corregir" nor-
mativamente los resultados obtenidos, debilitandose asi muchas de las criticas usualmente hechas
a la proporcionalidad.

17 Sin embargo, Robert Alexy trata por igual a las tres variables en la formula del peso y después
multiplica los valores numéricos obtenidos entre cada variable. Esto parece indicar que la escala
usada, contrario a lo que seiala Alexy, es cardinal y no ordinal, lo que seria una contradiccion meto-
dologica (véase Susnjar, 2010, pp. 206). No obstante, se puede utilizar, por ejemplo, una escala
con dos variables y atin asi, "comparar" y "ordenar" los valores obtenidos simplemente usando los
valores "leve", "moderado" y "grave". Y, como Sugnjar reconoce, "las meras comparaciones son posi-
bles, necesarias y suficientes para la aplicacion de los derechos fundamentales y la ponderacion”. Véase
Sugnjar (2010, pp. 225).

% Que es, en sentido amplio, el estudio de las relaciones entre la medicion y el conocimiento.
Véase Tal (2017).

139 E] término "estandares de medicion" serd usado como las reglas que regulan el "uso" de la
formula de medicion.
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cion de nuevas variables en esta ultima.'* Lo mismo se puede decir de
autores como Sieckmann, Clérico, Bernal Pulido o Klatt, quienes han
tratado de afinar la formula del peso mencionada. Y, en parte, ésta tam-

bién es la meta en este documento.

Sin embargo, no se debe ser ingenuo: las olas de criticas se han hecho
desde el primer momento en que Alexy present6 su formula del peso, ya
sean relacionadas con la subjetividad de la férmula o porque algunos la
consideran enganosa, ya que su objetividad s6lo era aparente. Sobre este
asunto, es util recordar a Thomas Kuhn, quien ha argumentado que las
teorfas cientificas son aceptadas usualmente mucho antes de que estén

disponibles los métodos cuantitativos que las pongan a prueba.'*!

No se pretende insinuar con esto que solo existe una forma de medir la
intensidad de las restricciones a normas de derechos fundamentales. Por
el contrario, al admitir un grado de "nominalismo" sobre la medicion,
también se puede admitir que hay diferentes formas de medir la inten-
sidad de las restricciones, como existen, por ejemplo, diferentes formas
de medir el tiempo.'** Adicionalmente, la eleccion de un instrumento de
medicion en particular tiene ventajas y desventajas. Por lo tanto, es nor-
mal que, cuando se opta por una forma especifica de medir, se sacri-
fiquen o alteren algunos aspectos del significado.'* En cualquier caso, la
no-medicién no es una opcion, considerando que esta presupuesta por

% Del mismo modo, pero yendo mas lejos, Sartor intenta reconstruir la l6gica de la proporciona-
lidad de una forma extremadamente interesante, pero compleja en su documento antes citado "La
Logica de la Proporcionalidad: Razonando con Magnitudes No-Numéricas".

11 Véase Kuhn (1961, p. 189). Un buen ejemplo es la Ley de Dalton (la cual sefiala que el peso de
los elementos en un componente quimico esta relacionados entre ellos en proporciones de nimero
enteros): cuando fue descubierta, entré en conflicto con las mediciones mas conocidas, pero después
corrigio y mejoré técnicas de medicion. En consecuencia, como argumento Kuhn, la funcion de la
medicion es aplicar la teoria con mayor alcance y precision y, eventualmente, permite anomalias per-
sistentes que precipitaron la siguiente crisis y revolucion cientifica a la superficie. Adicionalmente,
las mediciones solo pueden poner a prueba teorias en comparacion con teorias alternativas. Como
puede verse facilmente, las criticas a la formula del peso rara vez fueron acompariadas por alterna-
tivas teoricas. Véase Kuhn (1961, p. 173).

2 Ta distincion entre la hora solar y la hora del reloj es una buena ilustracion de esto.

' De manera similar, véase Chang y Cartwright (2014, p. 416).
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la imposicion de la proporcionalidad y, ademas, los jueces tienen la au-
toridad y estan obligados a decidir en todos los casos.

Existen muchos debates sobre la eleccion de la unidad y la escala de
medicion —como, por ejemplo, entre Fahrenheit y Celsius—. Respecto
al caso de la proporcionalidad, se considera que el objetivo es encontrar
el criterio para medir los impactos en las normas dentro del sistema legal
respectivo. Por tanto, la forma de medir debe ser sensible a las caracte-
risticas relevantes del caso y debe considerar los antecedentes normati-
vos dados por el sistema legal respectivo.

Con esta examinacion de la filosofia de la medicion, se considera que se
ha confirmado que muchas de las objeciones a la ponderacion y la pro-
porcionalidad, como el argumento de la inconmensurabilidad, ya se han
resuelto. En un escenario donde la ponderacion es inevitable, lo impor-
tante es crear modelos que permitan consistentemente a los operadores
normativos medir las magnitudes en cuestion, a saber, la intensidad de
las restricciones a las normas de derechos fundamentales. Contrario a las
criticas de irracionalidad, estos modelos implican ganancias considera-
bles en transparencia y fuerza argumentativa. Finalmente, como es im-
posible escapar de la ponderacion, es imperativo estructurar el
razonamiento legal que se llevara a cabo.

IV. La formula del peso reinterpretada
1. Ley del esfuerzo de compresion

Como se ha explicado, la teoria del peso es atacada usualmente por los
criticos, pues supuestamente confirma algo que seria imposible: lograr
un tipo de objetividad absoluta. Sin embargo, pareciera que es su mismo
creador —Robert Alexy— quien senala que tal formula es una mera

metdfora.'** Este aspecto es extremadamente importante: mientras que

'** En sus precisas palabras, una "analogia". Véase Alexy (2010, p. 410). Véase también y critica-
mente, Mendonca (2003, pp. 57 y ss.).
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esto pareciera esquivar las criticas que se han mencionado, se debe ana-
lizar la pertinencia de usar esta metéafora particular.'®

En pocas palabras, se puede definir metafora como "un tropo o figura
retorica, donde una ‘figura retorica’ es un uso no literal del lenguaje",
en la que una cosa es representada por otra cosa. Este concepto también
puede incluir ironia, metonimia, sinécdoque, hipérbole y litote.'* Para
ilustrar esto considere el siguiente ejemplo: "el hombre es un lobo". Cuando
se piensa en un lobo normalmente se piensa en las propiedades de ser
un depredador, viajar en manadas y ser feroz y despiadado. Estas pro-
piedades son, por tanto, instrumentales para comprender la metéafora:
muestran a la humanidad por medio del filtro de esas propiedades.'*

Un aspecto importante de las metaforas es que son "herramientas cog-
nitivas" poderosas: permiten entender mejor el mundo en el que vivi-
mos."* Como lo sefialado por autores como Thomas Kuhn'** o Richard
Boyd,"*® los modelos cientificos —como parece serlo la "féormula del peso"
(o por lo menos deberia ser)— son importantes en la medida en que
incrementan el conocimiento cientifico del universo. En este caso, el in-
terés de George Lakoff en las metaforas como herramientas cognitivas tiene
que ver con la posibilidad de extender la aplicacion inicial de los con-
ceptos a nuevos ambitos —por ejemplo, es posible usar metaforicamente
conceptos fisicos basicos como arriba y encima'" en diferentes dominios,
incluyendo los dominios social, emocional, cientifico e incluso matema-

tico. Esta esquematizacion metaforica representa ciertas formas de hablar

> A diferencia de Mendonca, no se considera que el uso de una metafora en este contexto es un
"mero adorno expositorio". El también argumenta que las metaforas solo parecieran ser necesa-
rias en el lenguaje filosofico donde falta precision, lo cual no seria el caso para la "ponderacion de
los derechos". Sin embargo, se esta hablando de uno de los asuntos mas controversiales en la teoria
del derecho y del derecho constitucional, que en si mismo indica lo contrario. Véase Mendonca
(2003, pp. 61 y ss.).

1% Por ejemplo, véase Reimer y Camp (2008, p. 845).

17 Véase Reimer y Camp (2008, p. 850). Véase también Black (1955, pp. 273 y ss.).

18 Véanse Reimer y Camp (2008, p. 850).

9 Veéase Kuhn (1993, pp. 533 y ss.).

150 Véase Boyd (1993, pp. 481 y ss.).

PIN. del T.: en inglés, up y over; respectivamente.
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y actuar natural (por ejemplo, "El se estd moviendo en el mundo";"?
"Me siento bastante despierto hoy"."”’ Y su importancia radica, como lo
remarca Josef Stern,"* en su papel en términos demostrativos.

Dicho de otro modo, las metaforas permiten entender temas abstractos
o inherentemente no estructurados en términos de temas mas concre-
tos o, al menos, mas estructurados.'” Esto es precisamente lo que los
lingtiistas cognitivos enfatizan cuando mencionan que las metaforas
facilitan el entendimiento de dominios conceptuales que son tipicamente
abstractos (por ejemplo, "vida", "teorias", "ideas") mediante expresiones
que estan relacionadas con dominios conceptuales mas familiares que son
n)_156

tipicamente mas concretos (por ejemplo, "viaje", "edificios", "comida

En una forma analitica, se puede describir una metdfora conceptual de esta
manera: el dominio conceptual 1 es el dominio conceptual 2. Por tanto,
una metafora conceptual consiste en dos dominios conceptuales, en
el que un dominio es entendido en términos del otro. Se puede decir
que el dominio conceptual es "cualquier organizacion coherente de ex-
periencia".’”” Como ejemplo, las personas organizan coherentemente
el conocimiento sobre los viajes, lo cual les ayuda a entender la vida.

Mientras que es verdad que el funcionamiento de una metafora no de-
pende necesariamente de la similitud total entre los objetos comparados,
se puede evaluar que la funcién que se quiere asignar a una metafora
especifica es decisiva para saber si es la mas apropiada. Si la meta es expli-
car un fenoémeno de la mejor forma posible, entonces parece que la
similitud entre los fenomenos comparados es esencial —sin esto, no
existe metafora—. De lo contrario, el poder explicativo que es el obje-
tivo principal al usar una metafora, por lo menos en un caso como éste,

esta perdido.

P2N. del T.: en inglés, "He’s moving up in the world".
3 N. del T.: En inglés, "I'm feeling quite up today".

1%* Véase Stern (2000, pp. 77 y ss.).

1> Vease Lakoff (1993, pp. 244-245).

16 Véanse Lakoff y Johnson (2003) y Kovecses (2002).
T Vease Kovecses (2002, pp. 4).
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En consecuencia, lo que se propone aqui es preguntarse si existe una
mejor cantidad que la ponderacion para representar y explicar el fenomeno
de las restricciones y colisiones entre normas de derechos fundamentales.

El primer paso para lograr la ponderacion de la proporcionalidad en su
sentido estricto —dentro del contexto de un conflicto entre una norma
restringida de derechos humanos y una norma constitucional que jus-
tifica esta restriccion— es determinar la "cantidad" que permite la com-
paracion entre esas normas.'”® La cantidad que es normalmente usada
es el peso, como en el caso de la "formula del peso" de Alexy. Como se
explico arriba, esta férmula es usada para medir la intensidad de la res-
triccion impuesta a ciertas normas, en la que se analizan algunas pro-
piedades concretas para determinar la respectiva magnitud de la cantidad
y, por tanto, qué norma en conflicto debe prevalecer en el caso.

En la fisica, el peso es un vector de cantidad y puede ser definido como
la fuerza aplicada a un objeto debido a la gravedad. Puesto de manera
simplista, su magnitud es el producto de la masa m del objeto y la mag-
nitud de la aceleracion gravitacional local g (P = mg). Por lo tanto, el
problema con la metafora del peso esta relacionado con el hecho de que
las variables mas importantes de la formula no tienen que ver con el peso.
Si la metafora pareciera ser buena en términos del peso abstracto, como
el nombre lo indica, con respecto a medir la intensidad de la interferen-
cia —lo cual es el aspecto mas importante de la formula—,"” asi como
medir la fiabilidad, al final no es claro como una comparacion metaforica
puede hacerse entre estos dos dominios conceptuales.

Ademas, el problema que surge al usar esta cantidad para explicar el
fenomeno de un conflicto normativo y la prevalencia de uno sobre otro
también parece provenir del hecho de que representa dos objetos de
forma auténoma que, dependiendo de sus propiedades pueden ser dis-

1% Bernal Pulido se refiere a la determinacion de la "magnitud", pero se considera que esta equi-
vocado, ya que la magnitud es la medida de la cantidad. Véase Bernal Pulido (2007, p. 766).
%% Como lo afirma Alexy:
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tinguidos uno del otro —uno tendra mas o menos peso que el otro—y,
sobre ese respecto, uno prevalecera sobre el otro.

Sin embargo, en una situacion de conflicto normativo, la resolucion de
la antinomia que se realiza de acuerdo con las propiedades del caso en
cuestion, como es sabido, parece implicar la necesidad de una relacion
entre los objetos en conflicto.'® De hecho, cuando se habla de conflictos
constitucionales existe un elemento muy importante que pareciera no
ser relevante para la metafora del peso: la restriccion de una de las nor-
mas en conflicto. Por supuesto, cuando se considera la formula del peso
de Alexy, este aspecto en realidad es considerado porque la formula sirve
precisamente para evaluar la admisibilidad (constitucional) de la res-
triccion. La pregunta, sin embargo, esta relacionada con su insuficiente
representacion pictorica en la metafora usada. La formula del peso da una
idea de dicha simplicidad que pareciera ser una mera balanza de brazos
iguales donde se coloca una de las normas en colisién en un brazo y la
otra norma en colision en el otro brazo; la norma que pese mas es la que
prevalece. Pero la realidad normativa es mucho mas compleja que esta
imagen.'®!

En resumen, si la formula del peso solo estuviera compuesta por la varia-
ble del peso abstracto —Ia cual, como se ha senialado, es la que causa los
mayores problemas dada la inexistencia de una jerarquia axiologica en

162

las constituciones— la metafora de las balanzas equilibradas'® seria

1% La colision entre dos normas ocurre porque lo que es impuesto dednticamente por una norma
es contrario a lo que es impuesto por la otra y, se puede describir esta colision como dos vectores
colisionando. Para esta imagen, véase Martins (2016, pp. 463 y ss.).

11 Se considera que Sartor seniala un punto similar cuando argumenta que "lo que estd en cuestion
en una evaluacion de proporcionalidad con respecto a una decision que afecta a dos valores y no es
una comparacion de los pesos, sino mas bien una comparacion del impacto de o en dichos valores"
y, mas adelante, que "[una] explicacion mas plausible puede proporcionarse por el hecho de que los
impactos proporcionales siguieron siendo diferentes en los dos casos, los pesos permanecieron
iguales, es decir, que a se vio afectada en el primer caso mas de lo que se vio afectada en el segundo
caso, o se vio afectada en el segundo caso mas de lo que se vio afectada en el primer caso". Véase
Sartor (2013, p. 1449).

12 Incluso porque nos recuerda la representacion de la justicia como una mujer que lleva una
venda en los ojos, una espada y un juego de balanzas equilibradas.
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perfecta. Sin embargo, como lo ha reconocido Alexy, la variable mas
importante de la formula del peso es la intensidad de la interferencia en
cada norma en conflicto, una variable que va mas alla de la idea de las
balanzas equilibradas y, por tanto, el poder explicativo de la metafora
de la balanza se pierde en gran medida.

En vista de esto, si se puede encontrar una mejor metafora —por ejem-
plo, una cantidad que represente mejor el fenémeno de las restricciones
y los respectivos conflictos normativos que se intentan explicar— y solo
en este caso, pareciera que la metafora del peso y, en consecuencia, la
formula del peso, deberian ser abandonadas y reemplazadas por una nueva
metafora que represente y explique mejor la operacion en cuestion.

Como se explicé anteriormente, una restriccion de una norma de dere-
chos fundamentales significa una reduccion del ambito de aplicacion de
esa norma; adicionalmente, se presenta un conflicto constitucional si esa
restriccion es deonticamente impuesta por otra norma constitucional.
Entonces, lo que parece suceder es que un objeto (la norma constitu-
cional restringida) es comprimida por la aplicacion de una fuerza de
compresion (la restriccion) impulsada por un segundo objeto (la nor-
ma constitucional a satisfacer). En esta imagen, los conceptos de com-
presion y esfuerzo de compresion parecen ser buenos candidatos para
reemplazar los de la formula del peso.

La compresion puede ser definida como la aplicacion de fuerzas internas
equilibradas en diferentes puntos de un material o estructura, es decir,
fuerzas sin suma neta o torque neto aplicados para reducir su tamano
en una o mas direcciones.'® A su vez, el esfuerzo de compresion es la capa-
cidad de un material o estructura de soportar cargas que tienden a re-
ducir su tamanio. Por el contrario, el esfuerzo de compresion resiste a la
compresion (siendo empujados juntos).'**

163 Ve¢ase Beer et al. (2006).
16% Véase Beer et al. (2000).
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Respecto a sus efectos, los objetos o materiales bajo compresion su-
friran alguna deformacion (aunque sea imperceptible) lo cual causa que
las posiciones relativas promedio de sus atomos y moléculas cam-
bien. La deformacion puede ser 1) permanente o 2) revertida cuando las
fuerzas de compresion desaparecen. En el ultimo caso, la deformacion
genera fuerzas de reaccion que se oponen a las de compresion vy, even-
tualmente, puede equilibrarlas. Ademas, es importante resaltar que algunos
materiales pueden fracturarse si son presionados al limite de su esfuerzo
de compresion; es posible que otros se deformen irreversiblemente, asi
que una cantidad dada de deformaciéon puede considerarse como el
limite para la carga de compresion. Adicionalmente a todo esto, no se
debe olvidar que la capacidad de resistencia varia entre los materiales,
las condiciones de almacenamiento y la temperatura.'®

En resumen, la compresion tiene muchas implicaciones sobre la resis-
tencia de los materiales en la fisica e ingenieria dado el estrés y la tension
que produce.

Son enormes las semejanzas a las restricciones a las normas constitucio-
nales. Las restricciones a las normas significan precisamente la compre-
sion de su ambito de aplicacion. Una restriccion normativa, en principio,
implicara una deformacion permanente de la norma constitucional, ya
que significa que existen diversas situaciones en las que esa norma ya no
es aplicable; si por alguna razon la restriccion desaparece —por ejemplo,
si la norma restrictiva es revocada—, el ambito de aplicacion de la norma
regresa a la normalidad, como si lo que siguiera fuera el fenémeno de
elasticidad. Por el otro lado, una restriccion individual significa una res-
triccion inmediata reversible, ya que después de la restriccion de ese
caso individual, la norma volvera a ser aplicable en una situacion simi-
lar. El esfuerzo de compresion dibuja el punto hasta el cual la norma
puede ser restringida constitucionalmente. Ademas, el esfuerzo de com-
presion de las normas también puede variar de una norma a otra (lo cual
corresponde a lo que Alexy llama peso abstracto), y también es influen-

19 Respecto a la elasticidad, véase Sadd (2014, p. 365).
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ciado por las condiciones concretas del caso donde sucede la compre-
sion normativa. Por tanto, lo que se necesita medir es si se ha excedido
el limite proporcionado por el esfuerzo de compresion. Esta es la funcion
de la formula en cuestion, asi que se le llamara "formula del esfuerzo de
compresion".

Se debe aclarar un aspecto. Como se ha dicho, la proporcionalidad, en su sen-
tido estricto, presupone una especie de "modelo de medicion" para
determinar si los medios estan balanceados, mientras que la "férmula del
esfuerzo de compresion" es uno de los componentes en el modelo de
medicion (es decir, no se debe confundir con el modelo de medicion
en si mismo). La formula requiere analisis de dos variables: 1) el es-
fuerzo de compresion relacional abstracto y 2) la intensidad de la com-
presion restrictiva. Sin embargo, la exactitud y la precision de la medicion
de los resultados de las restricciones normativas requieren un analisis de
la fiabilidad de las premisas empiricas y normativas del caso. Por el
contrario, dentro del modelo de medicion presentado aqui, la conside-
racion de la fiabilidad aparece como una forma de corregir (constitucio-
nalmente) los resultados de medicion alcanzados —por ejemplo, si esta
involucrada una situacion de incertidumbre epistémica, su consideracion
por el tribunal puede implicar que se permita la medicion buscada por
el legislador.

A'la luz de todo lo que se ha dicho, es posible establecer una doble ley
aplicable a la ponderacion en este contexto:

"Ley del esfuerzo de compresion": 1) "cuanto mas intensa sea la com-
presion sobre una norma de derechos fundamentales, mas fuertes seran
las razones para comprimir y para aplicar la norma a ser satisfecha";
2) "cuanto mas grande sea el esfuerzo de compresion de una norma
restringida, mas grandes seran las razones subyacentes a la norma que se
debe satisfacer".'®®

106 Laura Clérico expone una ley similar, pero imponiendo un crecimiento sobre proporcional en las
razones para satisfacer la norma que justifica las restricciones. Véase Clérico (2009, p. 282).
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La notacion de la formula del esfuerzo de compresion puede expresarse

Si/1

5. La meta de utilizar esta formula es

de la siguiente forma: CSy;,C =
esencialmente para ilustrar la estructura de la ponderacion con la ayuda
de un modelo que utiliza una escala ordinal y, por tanto, no se asignaran
valores numéricos a las variables, sino meros valores, como lo son "leve",
"moderado" y "grave. ‘CSy;n,C representa los resultados de la relacion
de compresion entre las normas en conflicto, es decir, la resistencia de
N1 a la compresion en las circunstancias concretas del caso en juego (C)
en relacion con N2, la norma en colision. ‘S1’ y ‘S2’ representan la re-
sistencia abstracta de N1 en su relacion con N2 y viceversa. ‘I," (Iy;C)
representa la intensidad de la compresion sobre N1 de acuerdo con los
medios o la medida M, la cual proporcionalmente debe ser considerada
y ‘I, representa la intensidad de la compresion sobre N, (en este caso, a
través de la no-satisfaccion) si M no es permitida. Finalmente, para ajus-

tar la media, el juez también debe evaluar la fiabilidad por separado.'’

Considerando que el modelo de Alexy no da criterios para la determi-
nacion de las propiedades relevantes del caso, Martinez Zorrilla'® decide

199 ¢l cual

reemplazar ese modelo por el presentado por Susan Hurley,
pareciera ser el sustituto perfecto para la proporcionalidad.'” El motivo
principal es la posibilidad de extender las razones de las decisiones par-
ticulares a otros casos, lo cual no podria ser posible con la proporcio-

nalidad desde el punto de vista particularista de Alexy.'"

Sin embargo, las dos perspectivas no son necesariamente contradictorias.
Por el contrario, aqui estan involucrados tres aspectos diferentes: uno
estd relacionado con la determinacién de las propiedades relevantes del

197 No se profundizard aqui la forma en que estas variables deben estar conectadas.

168 Véase Martinez Zorrilla (2007, pp. 252 y ss.).

109 Véase Hurley (1992, pp. 255y ss.).

170 La afirmacion de que se deberia reemplazar o remover una norma existente en el sistema legal es
al menos extrafio —por supuesto, esa operacion solo puede ser llevada a cabo por una autoridad
competente—. A menos que se trate de una mera sustitucion de la f6rmula del peso por el esquema
de analisis de las razones subyacentes. Véase Martinez Zorrilla (2007, p. 255).

7! Para otras explicaciones universalistas similares y alternativas a las de ponderacion, véanse
Moreso (2009, pp. 285 y ss.) y Mendonca (2003, pp. 57 y ss.).
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caso; el segundo esta vinculado con la evaluacion realizada por razones
de proporcionalidad y, el tercero esta relacionado con las reglas de deci-
sion que resultan de la ponderacion hecha. Naturalmente, como hace
hincapié, por ejemplo, Laura Clérico, las reglas de decision creadas servi-
ran para resolver otros casos, ya sea por la aplicacion de las normas de
equidad o por certidumbre legal.'” El problema siempre surge cuando
estan involucradas diversas propiedades nuevas relevantes, lo cual re-
quiere una nueva ponderaciéon de proporcionalidad a partir de la cual
resultaran nuevas reglas de decision. Ademas de esta situacion, no se debe
subestimar la naturaleza dinamica del sistema juridico, el cual cambia,
planteando constantemente nuevos problemas normativos. En pocas pa-

labras, la ponderacion realmente es ineludible.
2. Mapeando los criterios para medir

La ponderacion llevada a cabo dentro de la proporcionalidad en su sen-
tido estricto es una operacion usada para medir la intensidad de la res-
triccién de una norma y la importancia de aplicar la norma en conflicto
a ese caso. En este contexto se requiere una comparacion para deter-
minar cual norma prevalece y es aplicable al caso. Para este proposito es
necesario elegir las cantidades que se mediran. Como se argumento en el
punto anterior, la cantidad "peso" debe ser reemplazada por el "esfuerzo
de compresion", el cual representara la cantidad necesaria que sera
medida en la ponderacion respectiva.

Sin embargo, como sefiala Martinez Zorrilla, tal vez el mayor problema
de la proporcionalidad en su sentido estricto y, mas especificamente, de
la formula del peso, es que no se proporcionan criterios para medir la
intensidad de la restriccion que se llevara a cabo y la importancia de satis-

facer la norma que justifica la restriccion.'”

'72 Ella habla de una "red de reglas de decision". Véase Clérico (2009, pp. 180 y ss.).

173 Véase Martinez Zorrilla (2007, pp. 349 y ss.). Por el contrario, como seriala Sieckmann, el pro-
blema radica en el hecho de que para Alexy la precision del resultado parece necesariamente deri-
varse de la determinacion de los factores de ponderacion.
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Bernal Pulido'™ proporciona la inica excepcion de esta falta inexpli-
cable, ya que, después de senalar que el grado de importancia de los
principios en colision depende de premisas analiticas-normativas y
empiricas, ofrece algunos criterios: a) normativo - 2) el "significado" de
las posiciones relevantes de los principios, desde el punto de vista del
"concepto de persona" que deben presuponer los sistemas legales y poli-
ticos; i2) importancia de la posicion legal en el caso, considerado desde
el punto de vista del contenido de los principios relevantes y; b) empirico:
1) eficiencia, 2) velocidad, 3) probabilidad, 4) alcance y 5) duracion.'”
En cualquier caso, los supuestos criterios analiticos-normativos parecen
confundirse con lo que Alexy llama el peso abstracto —por ejemplo, las
reglas 60 (restriccion a derechos fundamentales adicionales), 62 (el uso
de otras normas como el nucleo esencial), 63 (el uso de otras normas
como el principio democratico) y 64 (el uso de otras normas como la
dignidad humana), asi como la regla 61 (existencia de precedentes judi-
ciales), son criterios normativos que pueden ayudar a encontrar el
esfuerzo abstracto relacional de las normas de derechos fundamenta-
les—. Por el otro lado, los criterios empiricos mencionados necesitan
ser afinados, lo cual se intentara a continuacion.

Antes de continuar, es importante responder la objecion presentada por
Martinez Zorrilla,'”® quien dice que el problema nunca podria resolverse,
ya que asignar una cierta magnitud a la intensidad de la restriccion es
un "juicio de valor". Si bien es cierto que el proceso de asignacion im-
plica subjetividad, no se debe ser ingenuo: los juicios de valor son
inevitables en la mayoria de las operaciones legales. En cualquier caso,

" Véanse Bernal Pulido (2007, pp. 768 y ss.) y Bernal Pulido (2006, pp. 195 y ss.).

!> Martinez Zorrilla considera que todos los criterios presentados por Bernal Pulido parecieran
tener el mismo valor, lo cual es debatible (véase Martinez Zorrilla 2007, pp. 252 y ss.). Sin embargo,
Bernal Pulido menciona que el valor depende del caso concreto y es considerado por el juez.
Y pareciera razonable: por ejemplo, puede haber cinco razones en favor de una conclusion y 10 en
contra, asi como una "stuper-razon" bajo la cual debe prevalecer una conclusion apoyada en pocas
razones. Sin embargo, incluso estas stper-razones pueden ser ponderadas respecto a otras razones
(véase Peczenik 2008, p. 67).

170 Véase Martinez Zorrilla (2007, pp. 349 y ss.).
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Alexy esta en lo correcto cuando sefiala que todos los argumentos pue-
den ser usados en la argumentacion legal, cuya fuerza dependera concreta-
mente de los argumentos utilizados;'”” de lo contrario, se podria decir
que cuanto mas fuertes son los argumentos, mas fuerte es la justificacion
externa de la decision tomada. Por el otro lado, los criterios avanzados
también guiaran la medicion de la intensidad de la restriccion en cues-
tion y todo esto se hace usando como antecedente el modelo de medicion
correspondiente a la formula de resistencia tal como se ha construido en

este documento.!’®

Después, se proporcionaran diversos criterios a partir de los cuales se
pueden inferir reglas que los jueces pueden usar como criterios prima
facie para medir la intensidad. Pero todavia se tiene que responder una
pregunta importante: ;jcudl es o cudles son los criterios normativos para
identificar los criterios de medicién? Primero, estos criterios deben ser
encontrados dentro del sistema legal; si no existen, se esta frente a una
situacion de mera discrecion judicial. Estos criterios de medicion pueden
ser determinados en, al menos, tres formas: 1) son consuetudinarios,'””
2) son impuestos por otras normas del sistema legal como la seguridad
juridica o la igualdad'™ vy, finalmente, 3) estan basados en "premisas

razonables" '8!

17 Véase Alexy (2010, pp. 146).

'8 Martinez Zorrilla considera que no se establecen criterios para determinar las propiedades re-
levantes del caso. Sin embargo, primero, esto solo parece ser un problema en casos duros; en la
mayoria de los casos, identificar estas propiedades no pareciera ser muy dificil. En segundo lugar,
el modelo coherentista de Susana Hurley, usado para reemplazar el modelo de proporcionalidad, no es
convincente, ya que parece que no tiene solucion para todas las nuevas situaciones para las cuales no
hay casos paradigmaticos similares —los cuales son inmensos dada la complejidad de los sistemas
legales y lo rapido que cambian—. Ademas, el modelo particularista presupuesto por la norma de
proporcionalidad no excluye necesariamente a la determinacion de las propiedades relevantes del
caso o comparacion con otros casos para la asignacion de valores a la intensidad de las restricciones
realizadas (de hecho, dichas comparaciones pueden ser impuestos normativamente por la igualdad
o la seguridad juridica).

17 Con todas las dificultades de saber si la costumbre ya existe.

1% Como sucede cuando los tribunales deciden casos en una forma particular y esas reglas de decision
imponen, prima facie, continuar decidiendo de la misma forma.

'8! De acuerdo con Peczenik, una premisa es razonable si y solo si se cumplen las siguientes con-
diciones: 1) la premisa no es falseada y 2) la hipétesis no es corroborada a tal grado que la premisa
no se deriva logicamente de un conjunto de premisas altamente coherente y, por lo tanto, es gene-
ralmente aceptable. Véase Peczenik (2008, pp. 96-97).
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Ahora bien, se indicaran algunos criterios que los tribunales pueden usar
para determinar la intensidad de la restriccion y la importancia de apli-
car —es decir, satisfacer— la norma que justifica la restriccion. De hecho,
si se consideran las diversas cantidades similares y fisicas, se pueden
identificar facilmente diversos criterios para determinar la intensidad de
la restriccion. Mas significativamente: 1) area, ii) tiempo iii) eficiencia y
iv) normalidad.'®?

i) Area. Puede definirse como la cantidad que expresa el tamario de
una figura o forma bidimensional o, mas sencillamente, el tamafio
de su superficie. En el caso de una norma, el area se refiere al res-
pectivo ambito de aplicacion (antecedente). Por tanto, este criterio
indica que cuanto mayor sea el area antecedente de la norma
constitucional restringida, mas intensa parece ser la restriccion
—por ejemplo, respecto a la libertad de expresion, una regla res-
trictiva bajo la cual esta prohibido escribir libros de cualquier tipo,
seria mas restrictiva que una regla que solo prohibe escribir libros
sobre figuras ptiblicas—. La regla puede establecerse de la siguiente
manera:

(R1) "Cuanto mayor sea el area del antecedente de la norma res-

trictiva, mayor sera la intensidad de la restriccion."'®

ii) Tiempo. A pesar de no ser siempre preciso, es posible definir al
tiempo como la cantidad fisica directamente asociada con la secuen-
cia correcta, por orden de ocurrencia, de los eventos naturales. Sin
embargo, existen por lo menos tres diferentes cantidades relacio-
nadas con el tiempo: iil) duracion: el tiempo como la duracion de

184 ;

un evento,'®* ii2) velocidad: ritmo de cambio de la posicion de un

182 E] objetivo en este caso no es enlistar exhaustivamente los criterios, sino indicar ejemplos de

aquellos que, en principio, parecieran ser los mas relevantes.

'8 El criterio parece tener algunas similitudes con el criterio de Bernal Pulido establecido en la Regla
56 (respecto al ambito de aplicacion afectado) y la Regla 68 (nimero de posiciones legales afec-
tadas). Véase Bernal Pulido (2007, pp. 771-772y 782).

18% Véase, por ejemplo, los casos de la Corte Constitucional portuguesa, en los que se admitieron
medidas de austeridad sobre la base, inter alia, de que éstas se limitarian al periodo de crisis. Véase
el Fallo num. 413/2014.
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objeto y ii3) frecuencia: el numero de veces que algo sucede en
un periodo. Pensado ahora en la relevancia del tiempo para las
limitaciones normativas, la verdad es que esta cantidad es extrema-
damente importante para determinar la intensidad de la com-
presionyesnormalmentereferida—aunquenoexpresamente—por
los tribunales. Concretamente, parece facil implicar que cuanto mas
dure una restriccion, mas restrictiva sera; cuanto mas répido se
aplique una restriccion, mas restrictiva sera; cuanto mas frecuente
sea la restriccion, mayor sera la intensidad de la restriccion.'® Por
tanto, las siguientes tres reglas pueden ser presentadas:

(R2) "Cuanto mas dure una restriccion, mas intensa sera esa
restriccion.”

(R3) "Cuanto mas rapido se aplique una restriccion, mas restric-
tiva sera la restriccion."

(R4) "Cuanto mas frecuente sea la restriccion, mayor sera la inten-

sidad de la restriccion."

ii1) Eficiencia. En términos cientificos, la eficiencia es una medida
de la extension segin la cual un insumo es usado apropiadamente
para una tarea o funcion prevista (el resultado). por tanto, se puede
decir que cuanto mas eficiente es el medio usado para restringir
una norma, mas intensa sera la restriccion. Ademas, cuanto mas
eficiente es el mismo medio para satisfacer la norma que justifica
la restriccion, mas importante sera la aplicacion de esta norma al

caso.'®® Por tanto, es posible establecer la siguiente regla:

(R5) "Cuanto mas eficiente sea un medio usado para restringir
una norma, mas intensa sera la restriccion."

% Como lo ha senalado Bernal Pulido, este criterio parece relevante solo para determinar la impor-
tancia de la aplicacion de la norma que justifica la restriccion. Véase Bernal Pulido (2007, p. 783).
1% De manera similar, véase Bernal Pulido (2007, pp. 780). Notese que la eficiencia también es eva-
luada en la prueba de idoneidad. Sin embargo, como lo sefialado, la informacion obtenida no esta
perdida y puede ser ttil en una comparacion entre la ponderacion de los medios disponibles.



Proporcionalidad en su sentido estricto... 359

iv) Normalidad. Se refiere a la falta de desviacion significativa
del promedio de acuerdo con algunos criterios y es lo opuesto de
anormalidad. En este contexto, es posible argumentar que cuanto
mas grande sea la normalidad de las cosas en cierto sistema, mayor
sera la intensidad de la restriccion que se llevara a cabo. Por otra
parte, cuanto mas grande sea la anormalidad de las cosas en cierto
sistema, mas fuerte ser4 la justificacion para aplicar la norma que
requiere la restriccion deseada.'®” Por tanto, es posible establecer la
siguiente regla:

(R6) "Cuanto mas grande sea la normalidad de las cosas en cierto
sistema, mas fuerte sera la justificacion de aplicar la norma que
requiere la restriccion deseada."

Una vez que los criterios anteriores han sido identificados, esas canti-
dades pueden ser consideradas desde dos perspectivas diferentes para
medir la intensidad de la restriccion: 1) objetiva —desde la perspec-
tiva de la norma restringida— y 2) subjetiva —desde la perspectiva de los

destinatarios afectados por la norma de consecuencia—.'*

Respecto de la primera perspectiva —Ila objetiva— lo que es considerado
es simplemente la extension a la cual una norma considerada de manera
objetiva es restringida en un caso particular. Por el contrario, con inde-
pendencia de lo que la restriccion pueda significar para el individuo, lo
que es tomado en consideracion es simplemente la extension a la cual
la norma es restringida en un caso particular. Por tanto, sélo se esta eva-
luando las consecuencias para los individuos concernientes, exclusi-

187 Veéase, por ejemplo, los casos de la Corte Constitucional Portuguesa, en los que se aceptaron
medidas de austeridad sobre la base, inter alia, de que se estaba en una crisis financiera. Véase los
Fallos num. 399/2010, num. 412/2012 o num. 767/2013.

1% Esto coincide con lo que Laura Clérico llama "prohibicién de lo insoportable". Se puede argumen-
tar sobre si es una condicion separada del principio de proporcionalidad o si esta abarcada por la
proporcionalidad en su sentido estricto. Siguiendo la jurisprudencia de la Corte Constitucional
Alemana, Clérico considera que es posible integrarla dentro de la tercera prueba de proporcionalidad
(véase Clérico, 2009, pp. 217 y ss.). Otros, como Reis Novais en Portugal, la separan y la llaman
"sensatez" (véase Novais, 2010, pp. 765 y ss.).
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vamente, el efecto normativo de la restriccion a una norma de derechos
fundamentales.

La perspectiva subjetiva considera a los destinatarios de la norma de dere-
chos fundamentales. Por tanto, dentro de esta perspectiva se mide la
intensidad de la restriccion, considerando las cantidades indicadas de
acuerdo con las necesidades, intereses y planes de vida del individuo.'®
Naturalmente, desde un punto de vista particular, esta intolerancia debe
ser comparada con la fuerza de la necesidad desde el punto de vista de los
destinatarios de la norma a satisfacer.

Se concluira con tres notas finales. Primero, como ya se establecio, los cri-
terios avanzados son puramente prima facie y deben ser considerados
a la luz de las propiedades relevantes de cada caso individual. Segundo,
los criterios avanzados pueden entrar en conflicto entre ellos;'™ en este
caso, si y solo si no existen criterios normativos para resolver la anti-
nomia, el juez tendra discrecion para ponderarlos. Tercero, otra vez se
debe tener en cuenta que el juez tiene un margen amplio de discrecion
sobre la medicion. Por tanto, lo que se esta tratando de crear es una espe-
cie de directriz de razonamiento para medir las restricciones y justificar
los valores asignados a las intensidades. Aunque se reconoce que este cri-
terio proveera ganancias considerables en los razonamientos judiciales

en términos de claridad, transparencia y consistencia'®’

—y contribuye
a la racionalizacion de la actividad judicial—,""* no se tiene la ilusion de
que es posible borrar el subjetivismo que involucra esta operacion inte-
lectual, ya que no puede ser eliminada. Por el contrario, no se esta viendo
aqui "la respuesta correcta" de Dworkin, porque en la mayoria de los

casos —si no es que en todos— es imposible lograrlo.

1% También refiriéndose a las necesidades, intereses y planes de vida de los individuos, aunque
dentro de un marco de referencia diferente, véase Clérico (2009, p. 277). Naturalmente, las nece-
sidades de la persona pueden ser mas fuertes o débiles y/o mas o menos urgentes (incluso en un
contexto diferente). Véase Sieckmann (2012, p. 101).

1% Simplemente argumentado que el juez tendra que ponderar entre ellos, véase Bernal Pulido
(2007, pp. 784-785).

! De manera similar, véase Bernal Pulido (2007, pp. 784-785).

192 Considerando la contribucion a la racionalizacion es precisamente una de las fortalezas de la
tesis de ponderacion de Alexy, véase Jestaedt (2012, p. 157).
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D. Observaciones finales

En vez de sintetizar todas las proposiciones explicadas previamente, solo
se hara hincapié en que el presente documento, empezando con el marco
conceptual que explica el funcionamiento de la norma de proporciona-
lidad, se ha enfocado en la prueba de proporcionalidad en su sentido
estricto y se ha tratado de explicar la operacion de ponderacion pre-
supuesta a la luz de la filosofia de la medicion. Mas especificamente, se
ha intentado exponer que el determinar la ponderacion impuesta por la
proporcionalidad, consiste en una operacién de mediciéon —aunque
sea solo metaféricamente— y, por tanto, es muy util aprovechar el cono-
cimiento de la filosofia de la medicion. Esto hace también posible superar
de manera convincente la objecion de la inconmensurabilidad.

Considerando que la metafora del peso no es la mejor representacion del
fenomeno de la restriccion de las normas de los derechos fundamen-
tales, se intento reconstruir la formula del peso de Alexy a la luz de la
magnitud del "esfuerzo de compresion", que parece tener mayor poder
explicativo. Se debe notar que nada de esto es incompatible con modelos
como aquellos propuestos por autores como Martinez Zorrilla. Final-
mente, se identifico un conjunto de criterios y se explico su fuente norma-
tiva y las conexiones entre ellos, los cuales proveen justificacion legal
para la medicion precisa de las restricciones hechas a las normas de
derechos fundamentales.
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http://www.sitios.scjn.gob.mx/cec/

Los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién muestran un uso
creciente del test de proporcionalidad para distintos fines, ademas es una de las
metodologias de adjudicacion mas discutidas por la academia juridica desde
diferentes latitudes y tradiciones. Es necesario ahora plantear interrogantes
mas especificas que contribuyan a darle una aplicacion concreta como una téc-
nica confiable y ajustada a la seguridad juridica, cuya respuesta brinde elemen-
tos para explicar mejor la metodologia en todos sus aspectos, y a resolver sus
problemas en la practica.

En tal virtud, el Centro de Estudios Constitucionales determiné que la primera
version de su linea de investigacion sobre Metodologias de la Adjudicacion
Constitucional se dedicara a explorar el test de proporcionalidad. El seminario
permanente sobre este tema ha reunido a académicos, operadores juridicos y
estudiantes que se interesen en el test de proporcionalidad y en sus compleji-
dades como herramienta de decision judicial. Como un primer producto de
este seminario, se publica El test de proporcionalidad. Convergencias y diver-
gencias, cuyos textos integrantes son muestra del dinamismo de la discusion
que suscita el test como metodologia de adjudicacion constitucional.

Se espera que esta obra impulse una reflexion mas extendida y profunda de las
condiciones de legitimidad argumentativa y conceptual de las decisiones judi-
ciales en el ambito constitucional.
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