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Una critica a la perspectiva de la
ponderaciéon’

En los sistemas positivos modernos no es raro que se produzca lo que la doctrina ha
llamado “conflicto de derechos fundamentales”, es decir, gue en un caso concreto
ambas partes puedan esgrimir en su favor un determinado dereche fundamental,
cuya aceptacion por parte del tribunal traeria necesariamente la postergacién del de
la contraparte. En la mayoria de los casos, ¢l problema consistird en que una accion ;
protegida por un derecho fundamental, dafia un bien de otra persona el cual tambidn N~
se encuentra protegido por un derecho fundamental, o perjudica el ejercicio de una 7 =2
accidn de otra persona, ¢jercicio que se encuentra a su vez protegido por un derecho

7

C

fundamencal.

En estas situaciones ambas partes reclamardn frente al juez esgrimiendo un derecho
constitucionalmente garantizado. La pregunta es: ;a quién privilegiar en un caso asi?
Es interesante constatar que el dilema es especialmente complejo si s¢ considera que
en la mayoria de los casos, el juez no tendrd una paura positiva dentro de los derechos
para limirar uno u otre. Existen muchos casos en donde la accién realizada por una
de las partes aparece protegida por un derecho fundamental {digamos, por ejemplo,
que constituye un acto de emisién de opinién protegido por el 19N°12 CPR) y sin
embargo, este mismo acto dafia algiin bien protegido también por la Constitucion
(digamos, la honra de otro, protegida por el 19N°4 CPR).

Esta situacién ha sido ampliamente reconocida por lo que no hay nada de original en
lo que acabo de explicar. Lo interesante es el estudio de las soluciones que se han dade.
En este trabajo me interesa analizar sélo una: la ponderacién. Creo que ha tenido una
gran influencia y parece ser enormemente sugestiva. Ademds, la idea ha sido defendida
brillantemente y se ha logrado una enorme sofisticacién en sus planteamientos. De
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alguna manera, ha sido exitosa frente a muchas de las criticas que se le han plantea-
do, especialmente por parte de quienes temen que con esta formula se esté abriendo
desmesuradamente la puerta a la discrecion del juez. La elaboracién que se ha dado al
método de la ponderacién permite encontrar en €l pautas racionales desde las que se
puede entender y criticar un juicio hecho en conformidad con esta idea.

Sin embargo, creo que la idea es susceptible de una objecién muy profunda: no es
una idea juridica y la perspectiva que asumimos al ponderar no es la perspectiva del
Derecho. Esta tesis requiere una justificacién que daré en las préximas pdginas.

La Ponderacién

La idea de ponderacién es bastante simple y tal vez por eso nos parece tan sugestiva.
Implica que frente a un conflicto de bienes (o valores, o principio, o derechos, etc.)
lo racional es escoger aquél que “pese” mis, el que tenga una mayor importancia en el
caso concreto. En inglés sc habla de “balance”, aludiendo con mucha fuerza también
a la idea de poner los dos bienes en una balanza y “pesarlos”, para terminar escogiendo
aquél en cuyo favor la balanza se inclina.

Esta idea parece conformarse con nuestras intuiciones morales, especialmente en lo
que se refiere a nuestras decisiones personales: frente a la opcién de quedarme estu-
diando para mi examen mafiana o salir a festejar con mis amigos, parece que muchas
veces mi razonamiento se encaminard a decidir en funcién de qué bien me parece
mis “importante” atendido el momento y las circunstancias. El dfa antes del examen,
el estudio pareciera ser lo mds relevante, pues si no estudio podria comprometer mi
carrera, que me parece un bien especialmente importante. El festejo con mis amigos
es menos relevante; me puede parecer un bien de menot importancia, del cual ademds
podria disfrutar en otras instancias.

Un diabético puede verse en la encrucijada de optar entre el placer que le produce co-
merse un gran pastel, o conservar su salud, la cual requiere mantener adecuados niveles
de aziicar y por lo tanto no comer dicho pastel. Pareceria racional que optara en el caso
concreto por el bien dela salud y no por ese placer momentdneo. El razonamiento del
diabético puede ser explicado en términos de ponderacion: escogid la salud pues en ese
contexto tiene una mayor importancia que el placer momentdnco del pastel.

En ambos cjemplos el agente pondera los bienes en juego y decide cudl le parece “mis
beneficioso” para si mismo. No discutiré esta explicacién del razonamiento moral.
Simplemente me interesa constatar que no nos parece extraiia y que parece coincidir
con nuestras intuiciones morales. Naturalmente, “escoger el mayor bien” se puede
entender de muchas maneras distintas’ y tal vez parte importante de la discusién moral

' [n este qmbito de la cleccién individual, la consideracién del bien o se reficre necesariamente a “maximizar las
consecuencias favorables™. La tradicién édca del derecho natural también opera por referencia a bienes. Véase
Gémez — Lobo, Alfonso. Los bienes humatios: ética de la ley napural, Mediterraneo, Santiago, 2006.
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se centra en esta pregunta. Sin embargo, no es necesario comprometerse con ninguna
doctrina moral especifica al afirmar la enorme fuerza intuitiva que tiene para nosotros
la l6gica de la ponderacién de bienes: si en un caso concrete me toca elegir entre dos
bienes, elegiré el mds importante. Es casi una trivialidad.

En este sentido, parece sugestivo aplicar el misme razonamiento a un caso de conflicto
de derechos. En efecto, si a la hora de escoger entre bienes distintos ponderamos para
clegir el “mds importante” ;por qué no hacer lo mismo con los derechos?

Sin embargo, este razonamiento que parece tan evidente en el dmbito de las elecciones
individuales de cada persona, se vuelve mucho mds problemdtico a la hora de aplicarlo
en el contexto de un proceso judicial. Ahondemos en este punto,

En el caso de la eleccién individual un solo agente debe escoger entre dos bienes. Para
escoger entre ellos los pondera y ve cudl “le es mds beneficioso™. La pregunra esencial es
;por referencia a qué se pondera? La respuesta en este caso es sencilla: el criterio segiin
el cual se pondera es el mismo bien {o bienestar} del agente. Si debo escoger entre
comerme Ungd manzana O una Pera, lO l'aCiOnal Sel'ia ql.le eSCOgiCra comerme aquﬁna qllf
mids me benehcie (la que mds me guste, la que me haga mejor, erc.). Seria irracional
que buscara otro criterio de ponderacidn (me comeré la que sea mds roja, la que pese
mds, o la que mds le gusta al sefior de la esquina). En la eleccidn de dos bienes el agente
tiene una pauta clara segin la cual medir ambos bienes: su propio bien.

Ahora miremos ¢l caso del juez. Se presentan en juicio dos personas. Ambas funda-
mentan su posicién en un determinado derecho fundamental. Ambas pretensiones son
incompatibles y por lo tanto el jucz debe escoger sélo una. ;Por referencia a qué debe
ponderar el juez? Obviamente, en este caso no se puede dar a misma respuesta que en
el caso anteriot. El juez no puede escoger un derecho por sobre el otro por referencia
a qué opci6n se acomode mds a “su” bien. No puede fallar a favor del sefior X porque
es su vecino y asi tendrd mejores relaciones con él. Tampoco resulraria racional fallar
a favor de Y porque esgrime el derecho a la honra y el juez estima que si ese derecho
primara sobre ¢l derecho de X a criticar el desempefio de quien realiza una labor publica
probablemente ¢l mismo quedar{a en una posicidn de inmunidad que lo beneficia.
Ninguna de estas opciones es aceptable. Lo que nos parecia perfectamente racional
en la eleccién de bienes a nivel individual, no nos parece aplicable al obrar de un juez
en la solucién de un conflicto de derechos.

Entonces subsiste la pregunta; ;por referencia a qué debe ponderar el juez? Me parece
4
que aqui la teoria de la ponderacion puede dar dos respuestas distintas.

1) Eljuez es un representante de la comunidad. En ese sentido, el juez debe optar
por la solucién que maximice el bienestar de la comunidad toda. Frente a un
conflicto de derechos de X e Y, el juez debe elegir aquél derecho que en ese
momento determinado parezca mas relevante para la comunidad.
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Este criterio de ponderacién parece razonable. Aqui se pesan los derechos por
referencia al bienestar de la comunidad toda y eso nos puede parecer sensato
como forma de eleccion para un agente, el juez, que desempeiia precisamente
una funcién piiblica la que en tanto tal, se halla vinculada con nociones como
el bien comuin y la busqueda de mejores condiciones para todos.

La segunda opcién es pesar los derechos “en si mismos”. Aqui el esfuerzo
consistird en buscar cudl de los dos es el mds “importante” en el momento
asumiendo la perspectiva de ambas partes, cada una respecto de su derecho.
Frente a la pregunta ;cudl es mds importante para guién? no existe una respuesta
clara. El andlisis consistird en mirar los derechos de ambas partes y su grado de
afectacién, con el objeto de dilucidar cudl de las partes tiene un interés mds
imperioso sobre su derecho; cudt de los intereses protegidos en el caso concreto
resulta ser el mds relevante para la parte que lo detenta.

Como se ve, la estructura de 1) difiere mucho de la de 2). En la primera se
busca el interés de la sociedad y se “pesan” los derechos en relacién a su mayor
o menor aporte al bien de la comunidad toda. En 2) la sociedad no aparece;
el juez no cuenta los intereses de un tercero fuera de las partes. Simplemente
buscard cudl de las partes tiene un interés mayor por el respeto de su derecho;
cudl se veria mds afectada por su postergacién.

En muchos casos no se realiza la distincidn y se pueden encontrar razona-
mientos en doctrina y jurisprudencia que parecen confundir ambos modelos,
argumentando a favor de un derecho con alegatos que apuntan tanto a de-
mostrar su importancia para la vida en sociedad como al alto valor que tiene
para la parte que lo alega. Sin embargo tesulta importante distinguirlos, pues
como veremos, reflejan criterios de asignacién distintos, y por lo tanto, ambos
funcionan auténomamente: las razones que se dan para una ponderacién de
acuerdo al modelo 1) no dicen nada respecto de las razones que sc pueden dar
en el modelo 2). Dicho de otra manera: si he decidido que lo correcto es decidic
los conflictos de derechos de acuerdo al modelo 1) {interés de la sociedad), no
tengo ninguna buena razén para considerar los argumentos relacionados con
otra cosa que no sea eso y por lo tanto debiera excluir los argumentos basados
en el valor que tiene para una de las partes el derecho fundamental que alega.
Lo mismo ocurre si elijo el modelo 2): no tengo ninguna buena razén para
atender los alegatos fundados en el interés de la comunidad en que se respete
un determinado derecho.

Naturalmente, ambos modelos pueden coexistir y se puede buscar un “equili-
brio”. El asunto es que las razones que fundamentarian una eleccién a favor del
modelo 1) son distintas de las que lo harfan a favor det modelo 2), y por lo tanto,
la adopcién de uno no implica la adopeién del otro. En este sentido, €l aplicar
ambos modelos conjuntamente requerirfa de una fundamentacién adicional. Esa
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tarea tal vez es posible, tal vez no, dependiendo de si las razones que justifican la
eleccion de un modelo no excluyen a las que justifican la eleccidn del otro. No
profundizaremos en ello. Nos basta constatar y distinguir ambos modelos de
ponderacién para contrastarlos con un tercero y ver qué tan racionales resultan
desde la perspectiva del Detecho. Eso es lo que hatemos a continuacién.

Las perspectivas de adjudicacién

Luego de revisar lo que es la ponderacién y la perspectiva que asume a la hora de
“pesar” los derechos en juego, corresponde dar una mirada general. La ponderacién
es s6lo uno de los muchos modelos que se pueden proponer para solucionar conflictos
de inzereses en sede juridica. Lo que interesard acd es precisar la “perspectiva” que la
ponderacién nos obliga a asumir y contrastarla con otras posibilidades, para luego
juzgar su racionalidad.

Existen al menos tres “perspectivas de adjudicacién”. Esta perspectiva se caracteriza
porque de ella depende qué tipo de criterios serdn buscados para solucionar el asunto
y decidir a favor de quién se realizard la adjudicacién. La perspectiva de adjudicacion
es la que sefiala por referencia a qué se realizard la adjudicacién. En este sentido es
televante para ver qué criterios serdn excluidos o no serdn considerados. Por ejemplo, si
debo adjudicar un premio de belleza, lo racional seria que sélo considerara la belleza de
las distincas candidacas, sin referencia a su inteligencia, elocuencia u otros factores. Por
¢l contrario, si me corresponde adjudicar un puesto de profesor de ética, lo racional es
que elija al candidato que tenga mayores méritos académicos en esa drea, sin considerar
otros factores, como podrian ser su belleza o fealdad.

En este sentido, la perspectiva de adjudicacidn es esencial a fa hora de resolver el con-
Hicto, pues establece qué es lo que en definitiva deberd argumentarse en el proceso y
cuil serd el criterio que utilizard la persona a la que le corresponda adjudicar.

Creo que existen por lo menos tres perspectivas de adjudicacién. Puede haber mads
y mi andlisis no es exhaustivo’. Pero estas tres perspectivas que mencionaré son las
que se relacionan especificamente con el problema del que trata este articulo. Las tres
estdn caracterizadas por un ejemplo paradigmadtico que ilustra el tipo de razones que
esa perspectiva considera.

La primera perspectiva es la del “licitante”. El “licitante” es un tercero imparcial que
resuelve un problema de adjudicacién entre dos o mds personas por referencia a los
intereses de un tercero al cual representa. El licitante no mira los intereses de las partes.
Tampoco mira su interés propie. Sélo mira los intereses de un tercero al cual representa.

En rcalidad, pueden haber rans como razenes, combinaciones de razones, y combinaciones de razones ¥
Cxﬁlusil)"fs (1{.' FAZOILS, puf.'[jl:[l hal)cr, on rl,'lai.“l[ill a Lna Cnsy P{JT mfem[u,la a la L“al 114 df&,ldf.’,
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En este sentido, el licitante privilegiar a aquél cuya pretensién sea la mds compatible
con los intereses de su representado.

Es interesante destacar que el licitante tampoco mira si existe una pauta o derecho
por ¢l cual sea “justo” adjudicar a alguno de los postulantes. En principio, ninguno
de ellos tiene un “derecho” a esgrimir frente a los otros (a lo mis tendrdn un derecho
a que se les trate con imparcialidad y a que se respeten las bases de la postulacién): la
{inica manera de obrener la adjudicacién es probando que la propuesta que se sustenta
es la que mejor satisface los intereses que representa el licitante.

La segunda perspectiva es la del “benefactor”. Al benefactor le interesa asignar gra-
tuitamente un beneficio a alguna de las partes. Un ejemplo de esto puede ser una
institucién de beneficencia que debe decidir a qué alumno otorgard una beca, o algin
érgano del Estado que asigna un subsidio habitacional. Para el benefactor un criterio
racional es la necesidad o interés de las partes. Frente a la necesidad de elegir encre
dos personas, ¢l benefactor no mira su propio interés (ni el de su representado), sino
que intentard determinar el interés o necesidad de las partes, otorgando el beneficio
a aquella que miés lo necesite.

Esta perspectiva de asignacién no excluye necesariamente otras razones {por ejemplo,
al asignar una beca se puede ver la calidad académica de los postulantes, junto con su
necesidad econémica). Lo esencial de la perspectiva, asi como la hemos caracterizado,
es que considera el interés de las partes. Con esta caracterizacién queremos caprurar
las distintas perspectivas que, a la hora de adjudicar, consideran cudn imperioso les
resulta a los postulantes la asignacién del beneficio.

Esta segunda perspectiva, al igual que la primera, excluye argumentos de “detecho’.
Es decir, argumentos que intenten demostrar que a alguien le “corresponde” ese
beneficio. En principio, el beneficio no corresponde a nadie, y a lo mds que tienen
“derecho” {en sentido estricto} los postulantes es a solictcar un trato imparcial y a que
se respeten los mecanismos de asignacién prometidos {es decir “al respeto a la palabra
empefiada”, pero no al beneficio concreto). En principio, ninguno de los alumnos que
postula a una beca de su universidad tiene un “derecha” sobre ella antes de que le sea
adjudicada. Si lo tuviera, no postularia a la beca, sino que acudiria a los tribunales. .
Eso nos lleva a la tercera perspectiva.

La tercera perspectiva de adjudicacién s la del “juez”. Algo hemos adelantado. El juez
resuelve el conflicto buscando un criterio racional de justicia que le permita establecer 2
quicn “corresponde” aquello que debe adjudicar. Frente a las pretensiones de las partes
el juez no evaltia cusl lo beneficiaria mds a €l (0 a quien &l representa, v.gr. a toda la
comunidad), ni cudl de las partes tiene una necesidad mds imperiosa sobre aquello
que debe adjudicar. El juez debe explorar a quién le “corresponde” que se le satisfaga
su pretensién, quién tiene “derecha” a ello.
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Tomemos dos ejernplos basados en el caso paradigmético de conflicto juridico: una parte
reclama la existencia de una deuda y solicita al cribunal que el deudor le pague.

Ejemnplo 1: El acreedor (una empresa constructora) acude a la justicia para obrener el
pago por parte de su deudor moroso. El deudor {una institucién que trata a nifios con
cincer) sostiene que pagar 1a deuda perjudicaria su desempefio, el cual permite grandes
bienes a la comunidad. ;Puede el juez considerar este ltimo argumento?

Ejemplo 2: Un acreedor rico solicita al tribunal que se obligue a su deudor a realizar
el pago. El deudor, un hombre pobre, argumenta que €l necesita ese dinero mucho
més que el acreedor, para quien la suma es insignificante, atendiendo al monto de su
fortuna. ;Puede el juez considerar este argumento?

Desde la petspectiva del juez, la respuesta a las dos preguntas planteadas es “no’. El juez
s6lo puede considerar si ¢l dineto efectivamente se debe por una parte ala otra. Si es asi,
no le queda al juez més remedio que declararlo y ordenar al deudor hacer el pago.

El juez no puede considerar el argumento de la mayor utilidad social (ejemplol) ni
el de la mayor necesidad (ejemplo 2) precisamente porque ambos argumentos son
inoponibles a la contraparte. En efecto, al acreedor no le s oponible que su deudor
esté en una situacion de necesidad, asi como tampoco el hecho de que terceros (la
comunidad o un grupo dentro de ésta) se beneficien més con la pretensién de fa
contraparte que con la suya.

Las distintas perspectivas que se pueden asumir a la hora de elegir a favor de quién se
adjudicard se fundamentan de distinta mancra segiin la decision que se debe tomar
o la naturaleza de la funcién que corresponde desempefiar a quien le corresponda
adjudicar. Naturalmente, si mi funcién es solucionar los problemas de pobreza en
un pais determinado, entonces es natural que adopte la perspectiva del benefactor
Si represento al Estado en una licitacién, lo natural es que adopie la perspectiva de!
licitante. Lo mismo si soy el cutor de un menor que debe vender parte de sus bienes,
y dos personas se han ofrecido 2 comprirselos.

Pero a quienes les corresponde velar por la vigencia del Derecho deben adjudicar asu-
miendo la perspectiva del juez, y resolver los casos concretos segin un criterio racional
de justicia. Criterio que deberd fundarse en algiin ritulo que permita establecer a quién
le “corresponde” que se dé un fallo en su favor. En esto ¢l juez vela porque a cada uno
st le respete “lo suyo” en la sociedad.

Una critica a la perspectiva de la ponderacién

;Qué perspectiva asume el juez al realizar una ponderacién? Esto es lo mismo que
preguntar “por referencia a qué” se estd ponderando. ;Qué argumentos se accptan
la hora de fundamentar &l mayor “peso” de los derechos?
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Para analizar la perspectiva de adjudicacién que se asume en fa ponderacion, debemos
distinguir entre los dos modelos de ponderacién que analizamos anteriormente.

A esta altura resulta fécil constatar que el modelo 1) de ponderacién (la ponderacién
por referencia a los intereses de la sociedad) es un modo de adjudicar que asume la
“perspectiva del licitante”. En efecto, en ella el juez resuelve el conflicto de derechos
considerando cudl de los derechos de las partes, en ese caso concreto, beneficia mds
a la comunidad. El juez, como representante de la comunidad, se constituye en un
tercero imparcial que decide cudl de las dos “propuestas” seré la mds beneficiosa para
su representado. La argumentacidn de las partes y las consideraciones del juez se
orientarin a determinar la importancia de los derechos en juego y de su gjercicio en
el caso concreto, asi como el perjuicio que se derive de su afectacién, por referencia a
los intereses de la sociedad.

En cambio el modelo 2) de ponderacién (la ponderacion por referencia a los intereses
de las partes “en si”) requiere adoptar la “perspectiva del benefactor”™. El juez considera
los intereses de las partes como algo determinante a la hora de resolver ¢l conflicto de
derechos. Los perjuicios que se sigan para una parte de la afectacion de su derecho
fundamental tienen un papel central en la argumentacién segiin este modelo. Desde
esta perspectiva lo relevante para cada parte es demostrar que su interés en el respeto
al derecho fundamental que esgrime es mds apremiante que el de la contraparte; que
sufriria un perjuicio mayor que ella de obtener un failo en contra.

Mi critica a la penderacidn se centra en el hecho de que ellas no consideran la “pers-
pectiva del juez”. Asignar de acuerdo con alguno de los modelos de ponderacidn im-
plica adoptar una perspectiva que precisamente implica excluir los argumentos que la
perspectiva del juez requiere, y a fa vez incluir argumentos que la perspecriva del juez
excluye. En este sentido, la perspectiva del juez es incompatible con la perspectiva del

litigante y con la del benefactor.

Naturalmente, se podria objetar a esta critica que la ponderacidn es precisamente el
meétodo que determina lo que es correcto, es decir, lo que le “corresponde” a cada parte’.
Por lo tanto no existe realmente una incompatibilidad entre la perspectiva del juez y
otra perspectiva que el juez decidiera asumir complementariamente con el objeto de
establecer qué es lo correcto en ese caso. En los casos de conflictos, lo “correcto” seria
adjudicar a favor de aquél cuyo derecho pesa mis en el caso en concrero.

Esta critica soslaya ¢l punto que he intentado demostrar en este articulo. Cada una
de las perspectivas sefiala qué es lo que resulta determinante a la hora de adjudicar; en
qué debe fijarse la persona que resuelve. En este sentido, cada una de las perspectivas
muestra aquello por referencia a lo cual se debe adjudicar (el interés de un tercero,
la mayor necesidad de alguna de las partes o postulantes, ia existencia de una paura

' Alexy, Robert. Conttitucional Rights, Balancing, and Rasionality, enc Ratéo furis Vol. 16 No. 2, junio 2003, p. 138
v 139
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tacional de justicia o la existencia de un titulo, etc.}. En este sentido se ha dicho que
cada una de las perspectivas peemite ciertos argumentos de las partes (aquellos que
fortalezcan su posicién respecto de aquello por referencia a lo cual se juzga; v.gr. la
mayor necesidad de una de las partes, desde la perspectiva del benefactor) y excluye
otros (aquellos que no se relacionan con aquello por referencia a o cual se juzga: v.gr.
{a mayor necesidad de una de las partes, desde la perspectiva del juez). Naturaimente,
el resolver el caso concreto considerando adecuadamente aquello por referencia a lo
cual se juzga es lo que le otorga correccidn al juicio para cada una de las perspectivas.
Es decir, la correccién de un juicio depende de la perspectiva de adjudicacién que se
asuma’. Asi, por ¢jemplo, desde la perspectiva del benefactor un juicio correcto serd
¢l que reconozca mejor cul de las partes es la mds necesirada.

En este sentido, decir que la ponderacion es el modo “correcto” de asignacion se puede
entender de dos modos:

a) Delamanera que lo hemos descrito recién, es decir, que de acuerdo a derermi-
nada perspectiva (la del benefactor o la del licitante} lo més racional es “pesar”
los derechos en juego (sea por referencia al interés de las partes o por referencia

al de la comunidad).

b) Que la ponderacién es la forma en que se deben resolver los problemas de
adjudicacién cuando existe un conflicto de desechos.

Creo que a) s trivial, Cada perspectiva derermina la forma correcta de realizar la adju-
dicacién; la forma correcta desde la perspectiva det licitante y desde la del benefactor
puede ser algunc de los modelos de ponderacién antes descritos. Sin embargo, de ahi
no se sigue b), es decir, que en los casos de conflicros de derechos debamos asumir
alguna de las dos perspectivas.

En este sentido, tanto los criticos de la ponderacién como sus defensores han debatido
principalmente sobre sila ponderacién es un método racional, es decir, si los resultados
alos que llega pueden ser fundamentados racionalmente’. Este trabajo supone que eso
es posible (aunque no sin las dificultades que entrafia todo acto de juzgar): cada una
de las perspectivas seiiala aquello por referencia a lo cual el juez deberd decidir, y en
este sentido ilustra qué argumentos estdn permitidos y cudles prohibidos. Este “rayado
de cancha” permite un debate racional entre las partes y una evaluacién racional del
juicio por parte de quienes deseen analizarlo criticamente.

*  Asimismo, la pretension de correccion del juicio también dependerd de la perspectiva que s asuma. Cumplirin
con la prerensién de correccién aquellos que s fundamenten en argumentes admitides por la perspectiva que
sc asume. Para la nocion de “pretensidn de correecién”, véase Alexy, Robert. £ concepro y la validee del derechs,
Gedisa, Barcelona, 2004, p. 43 y sig,

5 Véase Alexy, ibid. También su Teeria de los derechus fundamentales, Traduceion de Ernesto Garzdn Valdés,
Centro de Estudios Politicos v Constitucionales, Madrid, 1993, p. 157 ¥ sig.
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Sin embargo, ninguno de los argumentos que se pueden dar en favor de la racionali-
dad de la ponderacién dicen algo respecto de si esta es la solucién adecuada para los
conflictos de derechos fundamentaies. El hecho de que sea un método que permite
una solucién racional accesible a todas las personas sélo nos dice que se ha adoprado
una perspectiva que permite resolver por referencia a algo conocido por los demds y
que permite una argumentacidn en este sentido. Lo mismo se puede decir del juez en
un concurso de belleza, que debe resolver considerando a [a candidata que parezca mds
atractiva: esto es un hecho que permite un margen de discrecién, sin embargo también
puede ser evaluado y criticado por guienes observan el concurso. La pregunta es si ésta
es la perspectiva adecuada, Asi, siguiendo con nuestro ejemplo, podemos preguntarnos
si el juez del concurso, frente a dos candidatas que le parecen igualmente lindas, podria
elegir a la que le parezca mds inteligente. Esta decision implicaria un cambio en la
perspectiva: este cambio de perspectiva debe ser fundamentado adicionalmente y no
basta con decir que se puede saber cudl es la mds inteligente de manera muy precisa.
Hay que fundamentar por qué es relevante en caso de empate en belleza, elegir a la
mis inteligente y no, por ejemplo, a la mds simpética.

Lo mismo se puede pensar siguiendo las perspectivas que hemos analizado anteriormente.
Un licitante puede encontrar dos propuestas igualmente beneficiosas para su representado.
En lz duda, podria asignar la licitacién a aquél que note que tenga una mayor necesidad
de obtenerla. La pregunta es si ese cambio de perspectiva se justifica.

Creo que éste es el punto de fondo en el debate sobre la ponderacion. En dltimo
término, se debe decidir cudl de las perspectivas es ta que se debe adoprar. Quienes
defienden la ponderacién como modo de resolver los conflictos de derechos funda-
mentales deben justificar por qué en estos casos se debe adoptar la perspectiva del
licitante, la del benefactor, o la de ambos conjuntamente.

El asunto es especialmente complejo pues, como hemos visto, la perspectiva del juez
se opone a las otras dos. El Derecho excluye ciertas razones de la argumentacién y
admite otras. Precisamente excluye las razones de interés de la comunidad y las razones
de interés (o necesidad) de las partes®, que son las que caracterizan a la perspectiva del
benefactor y a la del licitante. En este sentido, la ponderacién debe resolver por qué
en los conflictos de derechos fundamentales se justifica un cambio de perspectiva en
la manera usual que tiene ¢l detecho para adjudicar.

En realidad, parece ser que en los casos de conflictos de derechos fundamentales {a
exclusion de razones que impone la perspectiva def juez opera con la misma fuerza
que en los problemas mids comunes que resuelve el Derecho (come los ejemplos entre
acreedor y deudor que vimos mds arriba).

*  El problema serd si consideramos o no que esc interés estd protegido por ol Derecho, Para la relacion entre interés
y derecho, vedse Raw, Joseph, Tihe Nature of Rights en The Morality of Freedum, Oxford University Press, Oxford,
1986, p. 180 v sig.



UNA CRITICA A LA PERSPECTIVA DE LA PONDERAGION

Tomemos primero la perspectiva del licitante. Resolver los conflictos de derechos desde
esta perspectiva implicaria ponderar los derechos fundamentales por referencia al interés
de la colectividad, adjudicando a favor de aquél que pueda demostrar que su postura es
la que beneficia mas a la colectividad, y perjudicando a aquél cuya postura se opone (sea
porque causa un perjuicio o porque beneficia menos) a los intereses de la sociedad.

Sin embargo, excluir esta perspectiva parece ser la misma finalidad de establecer dere-
chos fundamentales. Precisamente la virtud de los derechos es la limitacion del poder
de la cofectividad. Asegurar cierto estado de cosas basico que no puede ser vulnerado
ni aun bajo el argumento de que elio redundaria en un mayor bien para el conjunta’.
Ahora, dada su formulacién positiva, los derechos fundamentales parecieran tener un
contenido tan amplio que requieren de ciersa limitacién: si somos rigurosos, l vez
nunca se podria detener a alguien, pues se atentaria con su derecho a la libertad; ni
nunca se podria expropiar, pues se atentaria contra el derecho de propiedad (salvo que
la Constitucién lo permita, como ocurriria en ¢l caso chileno). Sin embargo, nada
permite suponer que la inica manera de que sea posible limitar (o entender el verdadero
alcance) de los derechos fundamentales sea la ponderacidn. De hecho, si el sentido
de los derechos fundamentales es precisamente evitar csa referencia a la ponderacién,
entonces deben ser limitados per referencia a otra cosa. De otra manera se pervierie su
sentido y los derechos pierden su razén de ser.

iPero qué sucede en los casos en que la ponderacién se realiza considerando la impor-
tancia de los derechos de las partes “en si mismos™? En este caso ya no sirve la objecién
anterior. Aqui son dos derechos, ambos garantizados a individuos concretos, los cuales
colisionan. ;Resulra razonable cambiar la perspectiva del juez, y comenzar a mirar los
intereses de las partes para encontrar quién recibirfa un mayor agravio de obtener un
fallo destavorable?

Me parece que o, pues a las partes no le es oponible ef mayor interés o necesidad de a
parte contraria, El interés de la contraparte sélo resulta oponible en la medida en que
ese interés esté protegido por el Derecho. Fn este sentido, la resolucién del conflicto
debe centrarse en establecer hasta dénde resultan protegidos los intereses de las partes,
y no cudl de las partes tiene un mayor interés.

Esto se puede ifustrar muy bien con el conocido ejemplo del violinista de J.J. Thom-
son®. Un violinista padece de una enfermedad mortal y necesita estar conectado algtin
tiempo a mi organismo. Un grupo de admiradores, de manera subtepticia, lo conectan
a mi una noche. ; Tengo derecho a solicitar que él sea desconecrado?

].J. Thomson utiliza el ejemplo como parte de una estrategia argumentativa a favor del
aborto. Asume que trodos estaremos de acuerdo en que, si bien serfa virtuoso que yo le

Dwaorkin, Ronald. Taking Rights Seriausty, Harvard University Press, Cambridge, 1977, p. 207,
®  Thomson, Judith Jarvis, A Defence of Aborsion, en Duworkin, Ronald (cd). The Philosaphy of Law, Oxford University
Press, Nueva York, 1977, p. 113 y sig.
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permitiera seguir conectado a mi organismo, no tengo ninguna obligacién de hacerlo.
Es mis, tengo ¢l derecho a exigir que sea desconectado®. En su réplica al articulo de
Thomson, John Finnis enfatiza el hecho de que el violinista (a diferencia del évulo
fecundado, embridn o feto) tiene el “deber” de no estar conectado a mi cuerpo'®. De
ahi que nos parezca de inmediaco ilicita su conexién. Si bien ambos autores discrepan
respecto de si los principios en juego en el caso del violinista son los mismos que se apli-
carfan en el caso del aborto, podemos seguir manteniendo la conclusién de Thomson
circunscrita al ejemplo: yo tendrfa derecho a solicitar la desconexidn del vielinista.

Sin embargo, si veo el asunto como un conflicto de derechos ya no es tan sencillo. El
violinista puede tener un interés mas imperioso sobre su vida del que puedo tener yo
sobre mi derecho a la libre disposicién de mi cuerpo en ese caso concreto, De becho,
el interés concreto que estoy persiguiendo puede no ser mis que mi comodidad. Puesta
en la balanza contra la vida del violinista, parece discurtible que se pueda fallar en mi
favor. La perspectiva del benefactor obligaria a un fallo contrario.

Naruralmenre, se puede buscar siempre un argumento para ponderar de manera
distinta. Por ejemplo, se podria considerar que de failarse en mi contra se expondria
a un riesgo similar a todos quienes tienen organismos similares compatibles con otras
personas que necesitaran conectarse un tiempo a ellos. Sin embargo, aun en ese caso
es discurible que la vida de todos los que se podrian conectar deba valer menos que
ciertas manifestaciones de la libertad flsica. De hecho, lo mds consecuente para la
ponderacién serfa analizar caso a caso, para ver los intereses comprometidos.

En todo caso, se podria construir el ejemplo hipotético con un solo caso. El violinista es
la tinica persona que padece la enfermedad y yo soy el iinico organismo comparible: una
coincidencia asi 110 se volverd a dar. Creo que aun en ese caso ].J. Thompson pensarfa
que su ejemplo es tremendamente persuasivo de un caso en que todos estariamos de
acuerdo en que yo tengo derecho a desconectar al violinista. Sin embargo, de adoptar
la perspectiva del benefactor, tengo pocas posibilidades de ver respetado mi derecho.

Conclusién

La ponderacién no es un métedo cotrecto para resobver los conflictos de derechos
fundamentales. Esto por cuanto obliga al juez a cambiar su perspectiva por otras que
consideran argumentos que la misma perspectiva del juez lo obligaba a excluir. Natu-
ralmente, se podria argumentar que en esos casos resulta preferible realizar ese cambio
de perspectiva. No conozco una fundamentacién tal, y no creo que sea posible. El
esfuerzo de la dlrima parte de este articulo apunta a demostrar la ilicicud del cambio
de perspectiva especificamente en casos de derechos fundamentales.

P Thid, p. 119,
" Finnis, John. The Rightt and Wrongs of Abortion: A Reply to fudith Thomson, en Dworkin, Ronald {ed). The
Phtlosophy of Law, Oxford Universiry Press, Nueva York, 1977, p. 149.






