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«We're all groping in the dark, and we all know we're all
groping in the dark; the only issue in dispute is whether we're
going to grope carefulley and sistematically or just flail around
for a while» (Steven LANDSBURG, Fair Play, 1997).
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I. INTRODUCCION. LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICOS CONFORME A LA MAXIMA
DE LA PROPORCIONALIDAD CONSTITUYE
UN PROBLEMA ECONOMICO

El enorme protagonismo que, por diversas circunstancias, han ad-
quirido los principios juridicos en la aplicacién del Derecho ha venido
acompafiado de la omnipresencia tanto del principio —o maxima— de
la proporcionalidad como del método de la ponderacion '. Nada extrano
hay en ello, si se conciben dichos principios como mandatos de optimi-

L Vid. al respecto, entre otros, L. PRIFTO SANCHIS, Ley, principivs, derechos, Madrid, Drvkan-



1640 GARRIEL DOMENECH PASCUAL

zaclon que ordenan la realizacién de un valor —de algo socialmente va-
lioso— en la mayor medida de lo posible, habida cuenta de las posibi-
lidades facticas y juridicas existentes 2. Porque esta concepcidén supone
logicamente que el alcance que en cada caso tengan tales principios ha
de ser precisado mediante la maxima de la proporcionalidad. que nor-
malmente requiere efectuar una ponderacion: «el cardcter de principio
implica la méaxima de proporcionalidad, y ésta implica aquél» *; una de-
cision desproporcionada es, por definicion, una decision no 6ptima, y
viceversa.

En efecto, de acuerdo con la formulacion candnica de esta mdxima,
de factura germdnica, solo cabe restringir o limitar el alcance primia fu-
cie de un principio juridico —por e¢jemplo. de un derecho fundamen-
tal — cuando ello resulte: ##tél (0 idéneo o adecuado) para satisfacer un
fin legitimo; necesario, de modo que de entre todas las alternativas tti-
les para lograr ese objetivo se escoja la menos restrictiva, y ponrderado
(0 proporcionado en sentido estricto o no excesivo) por superar los bene-
ficios de la restriceion a sus costes *. Y es claro que una limitacién inatil,
que menoscaba un prmuplo JurldlLD sin reportar beneficio legitimo al-
guno, no resulta éptima, pues mempre hay otra solucidén mds beneficiosa
para el conjunto de los intercses en juego: omitir la limitacién conside-
rada. Una restriccion innecesaria tampoco es optima, pues entonces hay

son, 1995, M. Carroninl. ted.). Neoconstiticionalisimods ), Madrid, Trotta, 2003 M. CarsonNELL
(cd.), Tewria del neovenstiticionalisoie, Madrid, Trotta, 2007,

¢ R.ALExy, Theorie der Grundrechre, Frankfurt am Main. Suhtkamp, 1994, pp. 75 y 76,

P ALexy, Theorie... op. cir, p. 100 M. Borowskl. Grundrechte als Prinzipien, Baden-Ba-
den, Nomas, 1998, pp. 115 ¥ ss. En sentido similar, vid. A, von ArnacLo, «Die Normtheoretische
Begriindung des VerhilinismiBigkeitsgrundsatzess, en SZ, 2000, p. 279: M. Goszaver Bricruss,
Ef principio de proporcionalidad en la jurisprodencia delf Tribunal Constitucionad, Cizur Menor,
Aranzadi, 2003, pp. 106 y 5.

* Sobre ¢l principio de proporcionalidad, vid., entre otros, I. [ Lorez GonzaALEZ. EX prin-
cipio general de proporciondalidud en Dereche administrative, Sevilla, Instituto Garcia Oviedo,
1988: N. Gonzatrz-Cum L ar SERRANO, Proporcionalidad v derechos fundamentales en ef procesn
peaal. Madrid, Colex, 1990; E. PEpraz Penalva v V. Orreca Bevito, «Bl principio de proporcio-
nalidad y su configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ¥ literatura especiali-
zada alemanas» , en Poder Judicial, nam. 17, 1990, pp. 6% ¥ ss., |. Barxts, «[ntroduccién al prin-
cipio de proporcionalidad en el Derecho comparado y comunitario», en RAP, nam. 135, 1994,
PP. 495 v 55 V. Arvarez GArcia, B concepto de necesidad en Derecho piidrlice, Madrid, Civi-
tas, 1996, pp. 458 v 5.0 T. Acuapo CorREA, Ef principio de proporcionalidad en el Derecho pe-
wel, Madrid. BEdersa. 1999, 1. M. RopkiGLies ne Sasniaco, La ponderacicon de bienes e intereses
ent el Derecho adminisirariva, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 105 v s3.; M. Go~NzALEZ BEILFUSS.
El principio.., op. cit.; D, Sapmienmo Rasmirez-Escunero, B controf de proporcionalidad de la
actividad administrariva, Valencia, Tirant o Blanch, 2004; E. TERRADILLOS ORMAETXEA, Princi-
pie de praporcionalidad, Constitncion y Derecho del Trabaje, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004
G. P. Lopera Mresa, Principio de proporcionalidad v ey penal, Madrid, CEPC, 2006; N. J. pe
La Mata Barranco. E! principio de proporcionalidad penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2007;
C. BernaL Punibe, £1 principio de proporcionalidad v los derechos fundamentales, Madrid.
CEPC. 2008; J. FErRNANDEZ N, Principio de proporcionalidad v derechos fundamentafes. Una
perspectiva desde el Derecha priblico comin europeo, Madnd, Dykinson, 2008, v los trabajos
publicados en el niimero monagrafico de Cuadernos de Derecho Piiblico, nim. 5, 1998,
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otras alternativas que permiten alcanzar el mismo objetivo con un coste
menor. Y va de suyo que una restriccion excesiva —cuyas desventajas
superan a sus ventajas— de ningin modo alcanza el 6ptimo. pues siem-
pre resulta mds beneficioso abstenerse de llevaria a cabo.

Puede afirmarse, por tanto, que aplicar principios juridicos es sing-
nimo de tomar una decision que no suponga un menoscabo mndatil, inne-
cesario o excesivo para cualquiera de ellos, una decisién que maximice
su satisfaccion global, A estos efectos habrd que tratar de averiguar en
qué medida se realizarin cada uno de los principios segun el curso de
accién que se siga, y escoger el curso que maximice dicha realizacion.
Es decir, habrd que analizar los costes y beneficios que para los princi-
pios considerados se derivan de las posibles decisiones, y adoptar la que
presente un mejor balance.

Asi las cosas, se podria pensar que este método juridico no difiere
demasiado del propio de la economia. La jerga y los instrumentos son
algo distintos, pero la esencia es la misma. Si aquélla es la ciencia que
estudia como adoptar decisiones racionales en un mundo de recursos ¢s-
casos, a fin de aprovecharlos al méximo, a fin de maximizar su utilidad,
a fin de satisfacer de la mejor manera posible las metas de los hombres,
también los problemas de aplicacion de los principios juridicos pueden
considerarse problemas econdmicos, de escasez, donde resulta imposi-
ble atender ilimitada v simultdineamente las exigencias prima facie de
cada uno de los principios aplicables, donde debe tomarse una decision
que no restrinja initil, innecesaria o excesivamente la realizacion de
cada uno de ellos, una decisién que maximice la satisfaccion del con-
junto de los mismos.

Y, s1 esto es asi, cabe pensar igualmente que algo iitil podremos
aprender los juristas de los cultivadores de la ciencia ligubre. No se
trata solo, ni principalmente, de emplear términos y conceptos econo-
micos (coste, beneficio, precio, maximizacidn, optimizacidn, preferen-
cia, curva de indiferencia, utilidad marginal decreciente, tasa marginal
de sustitucion, optimo de Pareto, etc.) ° para plantear y resolver los pro-
blemas juridicos suscitados por la aplicacion de los principios —vale
decir, de la mdxima de la proporcionalidad y de la ponderacion—, lo
cual puede hacerse sin violencia alguna®. Se trata, sobre todo, de ser-
virse a estos efectos de los conocimientos sustantivos y de los instru-
mentos metodolégicos que durante cientos de afios los economistas han
ido decantando, desarrollando y perfeccionando sistemdticamente con
el objeto de tomar decisiones racionales que permitan aprovechar opti-
mamente nuestros limitados recursos y realizar en la mayor medida de

Y Vid., a modo de ejemplo, Avexy., Theorie..., op. cit., pp. 143 y ss,
¢ Como ha notado B. ScHLINK, Abwiignng im Verfassungsrecht. Berlin, Duncker & Hum-
blot. 1976. p. 155.
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lo posible nuestros diversos fines 7. En este trabajo pretendemos llamar
la atencidn sobre dos de esos instrumentos.

II. EL EMPLEQ DE METODOS EMPIRICOS EN EL PROCESO
DE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Si los principios juridicos ordenan la realizacion de algo valioso en
la mavor medida de lo fdcrica y juridicamente posible, la preocupacion
fundamental de guienes los aplican deberd ser que sus decisiones logren
satisfacer efectivamente, en el terreno de los hechos, los correspon-
dientes valores. Su atencién deberd centrarse, por consiguiente. en los
efectos reales de las decisiones juridicas, en las consecuencias que €s-
tas puedan producir sobre las conductas y ¢l bienestar de las personas,
en si tales decisiones contribuyen realmente o no al logro de sus obje-
tivos ¥, Y averiguar todo esto constituye un problema empirico. Y para
resolverlo convendra, obviamente, utilizar métodos empiricos.

1) Concepto y tipos de métodos empiricos

Por tales podemos entender, en sentido amplio, cualquier modo de
obtener datos o informacidon acerca del mundo real mediante la expe-
riencia, a través de la percepcion sensorial de los hechos. En este sen-
tido, los métodos empiricos de investigacion del Derecho compren-
derfan cualquier procedimiento a través del cual podemos adquirir
conocimientos basados en la experiencia, en la observacion, acerca de
las conductas humanas sobre las que el Derecho trata de influir, acerca
de las reacciones que el Derecho provoca en las conductas y el bien-
estar de las personas ”. En un sentido a nuestro juicio demasiado estre-
cho, a veces se habla de investigacidon empirica del Derecho tinicamente
cuando la informacién obtenida mediante la experiencia se cuantifica o
se analiza mediante técnicas estadisticas '°. Nosotros adoptaremos un

T Vid., en este sentido, Scuuink, Abwédgnng. ... op. cit., quien dedica un capitulo (pp. 154-161)
de su libro sobre la ponderacién en ¢l Derecho constitucional a examinar en gué medida pueden
ser (tiles para articular este método juridico los conocimientos suministrados por la teoria econd-
mica del bienestar y por la tecria de juegos. Mucho mds convencido de la vtilidad que el anilisis
economico pucde tener en relacion con este y otros problemas juridicos se muestra E. Hormank,
Abwigung im Recht, Chancen und Grenzen numerischer Verfahren im Offentdichen Rechy, Tiibin-
gen, Mohr Siebeck. 2007,

f Como advierte A. StN, Sobre Stica v economia, lrad. de Angeles Conde, Madrid, Alianza,
2008, «una formulacion adecuada de los derechas y de la libertad puede hacer una utilizacion im-
portante del razonamiento consecuencial del tipo empleado normalmente en la economia» (p. 881).

" En términos similares, vid. L. EpsTEIN ¥ G, King, «The Rules ot Inference», en University
of Chicage Law Review, niim. 69, 2002, pp. 2 v 3; C. E. Scunsper ¥ L. E. TEiTcLeaum, «<Life’s
Golden Tree: Empirical Scholarship and American Laws», en Utah Law Review, 2000, p. 61.

" Cfr. W. M. Laxpes. «The Empirical Side of Law and Economicss, en University of Chi-
ceago Law Review, nam. 70, 2003, p. 176,
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concepto mds amplio. Los conocimientos adquiridos mediante la expe-
riencia podran ser cuantitativos o cualitativos, mas o menos completos,
referidos a hechos mas 0 menos alejados en el tiempo, obtenidos a tra-
vés de diversas fuentes, mas 0 menos inciertos, relativamente precisos
0 indeterminados, antropoldgicos, socioldgicos, bioldgicos, quimicos,
fisicos, etc. Pero cn la medida cn que la investigacion tiene por objeto
hechos del mundo real observables, puede llamarse empirica'' y tener
una cierta utilidad.

Existen basicamente dos tipos de métodos empiricos: la observa-
cion y la experimentacion. El primero consiste en examinar y analizar
la realidad sin alterarla; el segundo, en provocar dehberada y controla-
damente un cambio en clla, al objeto de observar e interpretar su resul-
tado con una finalidad cognoscitiva =,

L.os economistas vienen utilizando masivamente ambos métodos
para confeccionar, contrastar, corroborar, refinar, modificar y descar-
tar sus hipétesis teoricas, asi como para efectuar predicciones y propo-
ner eventualmente la adopcion de determinados cursos de accion. La
econometria, la disciplina que se ocupa de comprobar el grado de vali-
dez empirica de los modelos econdmicos tedricos mediante analisis ma-
tematicos y estadisticos de datos obtenidos principalmente mediante la
observacion, ha alcanzado en relativamente poco tiempo un grado de
desarrollo espectacular. Y, en menor medida, algo parecido le ha ocu-
rrido a la denominada economia experimental.

Estos dos métodos pueden aprovecharse igualmente para el estu-
dio del Derecho. Cabe observar cudles son los efectos sociales, sobre la
conducta de las personas y su bienestar, de un determinado fenémeno
juridico, sin alterarlo. Y existe también la posibilidad de provocar deli-
beradamente un cambio en el mundo social o juridico a fin de examinar
cudles son sus consecuencias, sus costes y beneficios, a fin de obtener
conocimientos que permitan adoptar posteriormente decisiones lo mas
acertadas posible 7.

' EpsTEIN ¥ KING. «The Rules.. », op. cit., p. 3.

2 Vid. M. BUNGE, La investigacion clentifice. wrad. de Manuel Sacristin. Barcclona, Ariel,
1985, pp. V17 ¥ ss.

¥ Sobre los experimentos juridicos, vid. nuestros trabajos «Los experimentos juridicos» .,
en Revista de Administracion Piblica, nam. 164, 2004, pp. 145-187, ¥ «Descentralizacidn ad-
ministrativa y experimentalisme democritico», en Cuadernos Constitucionales de fa Cdie-
dra Fadrigue Furic Ceriof, nom. 52-53, 2005, pp. 43-67. Sobre la relevancia que para el and-
lisiy del Derecho tienen los conocimienios suministrados por la economia experimental, vid.
R. H. McAvawvs, «Experimental Law and Economics», en B. Bouckaert y G. DE GEEST (eds.),
Encyclopedia of Law and Economics, vol. I, The History and Methodology of Law and Eco-
nomicy, Cheltenham. Edward Elgar, 2000, pp. 535 y ss.0 R. Croson, «Why and How 1o Expe-
riment: Methodologies from Experimental Economics», en Universiry of Hlinois Law Review,
num. 4, 2002, pp. 921 ¥ ss.
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2) Posibles objeciones

Dos objeciones principales podrian oponerse al empleo de tales mé-
todos en el proceso de aplicacion de los principios juridicos.

a) Los métodos empiricos no ofrecen resultados concluyentes

Por muy rigurosos gue sean los estudios empiricos realizados,
nunca podemos estar seguros de cudles van a ser las consecuencias de
una decision sobre la conducta y el bienestar de las personas, no po-
demos saber a ciencia cierta cudl sera el grado de realizacion de los
principios juridicos que traiga consigo cada uno de los cursos de ac-
cidn considerados: «no importa cuan perfecto sea el disefio de la in-
vestigacion, no importa cuantos datos recojamos, ni cuanto tiempo,
esfuerzo y recursos materiales consumamos; nunca seremos capaces
de efectuar inferencias causales con certeza» . La sociedad y la con-
ducta humana son demasiado complejas. La dificultad de observar y
medir el grado de satisfaccion de ciertos principios juridicos es, por lo
comun, sumamente elevada. Dichas tareas encierran ineluctablemente
grandes dosis de subjetividad.

No nos parece, sin embargo, que €stas constituyan razones sufi-
cientes para descartar ¢l empleo de métodos empiricos en el dmbito ju-
ridico. Los mismos problemas se presentan en el campo de las cien-
cias naturales, y a nadie se le ocurre sostener por ello la conveniencia
de prescindir ahi de tales métodos. La naturaleza no es menos compleja
que la sociedad . Las evidencias empiricas nunca son absolutamente
concluyentes: nunca podemos tener la seguridad de haber demostrado
o refutado definitivamente una teoria cientifica '®. ILas observaciones de
la realidad estdn inexorablemente impregnadas, en mayor 0 menor me-
dida, de esquemas conceptuales previos, de elementos valorativos, de
cuiias subjetivas, de prejuicios que resulta posible climinar. Los datos
empiricos pueden haber sido sesgadamente buscados, amasados, retor-
cidos v deformados con el fin de adaptarlos al lecho de Procusto teérico
que se pretende demostrar: «si torturas suficientemente los datos, la na-

4 EpsTEIN ¥ KinG. «The Rules...», op. cit., p. 37.

5 Como advierte F. K. Brurer, Experimental Jurisprudence and the Sciencestate, Biele-
feld, Giesink, 1975, pp. 62 ¥ 63, «el problema de registrar las acciones de los humanos, trazar
sU cursa y predecir eventos legales ¢s poco mds complicado que observar el cosmos o prede-
cir el viento, el tiempo y las mareas». Resultaba mucho mas complejo y dificil prever ¢l es-
tado de las mareas, los vientos v las olas durante ¢l desembarco de las tropas estadounidenses
en Okinawa gue pronosticar cudl seria el estado de la moral de la poblacion japonesa con vis-
ta% a su rendicién.

't Vid., por ejemplo, L. Lakatos, La metodologia de los programas de investigacidn cleati-
fea, trad. de Zapatero, Madrid, Alianza, 1998 passim, esp. pp. 10 ¥ ss.
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turaleza siempre confesard» '". Y «siempre puede decirse que los resul-
tados experimentales [contrarios a la teoria que se defiende| no son dig-
nos de confianza, o que las pretendidas discrepancias entre aquéllos y
la teorfa son meramente aparentes y desapareceran con el progreso de
nuestra comprensién de los hechos» '*.

Los métodos empiricos estdn aquejados de limitaciones, imperfec-
ciones, incertidumbres. Y debemos ser bien conscientes de ellas, ac-
tuando en consecuencta, con cautela y humildad, a la hora de efectuar
inferencias y presentar los resultados de las investigaciones, tratdndo-
los siempre como provisionales, tentativos, dependientes del contexto,
imperfectos, susceptibles de critica y refutacién '°. Pero todas esas defi-
ciencias no los hacen inutiles.

b) Loy métodos empiricos son demasiado costosos

Cabria aducir que los aplicadores del Derecho, los jueces en dltima
instancia, carecen de los conocimientos, del tiempo y de los recursos
materiales necesarios para llevar a cabo los correspondientes estudios
empiricos. Pero no nos parece que esta objecidén resulte atendible. Es
evidente que los jueces sufren normalmente todas esas carencias que les
impiden realizar por st mismos estudios cientificos exhaustivos acerca
de las consecuencias sociales de las diversos cursos de accion enjuicia-
dos. Sin embargo, los jueces no son los Unicos que han de aplicar los
principios juridicos —la maxima de la proporcionalidad y el método de
la ponderacion—. Es mds, m siquiera son los llamados en primer lugar
a ello. En un Estado democritico, la primera palabra le corresponde al
legislador *, que, auxiliado en su caso por la Administracion. si dispone
de los medios necesarios. Lo cual no implica que ambos poderes deban
elaborar siempre un estudio semejante antes de actuar. Habrda que ver
si los beneficios esperados del andlisis empirico compensan sus costes.
La exhaustividad e incluso la pertinencia misma del andlisis depender4,
principalmente, de la relevancia y la urgencia de la decision. Si es poco
importante, no merecerd la pena invertir muchos recursos en prepararla.

" R. H. Conase, Essays on Economics and Economists, Chicago, University of Chicago
Press, 1995 p. 27, )

K. R, Porerr, La ldgica de la investigacidn clentifica (1934), trad. de Sanchez Zabala,
Madria, Tecnos, 1985, p. 49,

" G, C. 815k, «The Quantitative Moment and the Qualitative Opportunity: Legal Studies of
Judicial Decision Making», en Cornell Law Review, niim. 98, 2008, pp. 886 y ss.

* Como bien advierie RODRIGURZ DE SaNTiaco, La ponderacian..., op. cit., p. 59, «en
nuestro sistema constitucional de divisidn de poderes parece claro gue el primer llamado a
ponderar entre principios en sitvacidn de tensidn reciproca (en especial, los de rango constitu-
cional, pere no s6lo ellos), mediante el establecimiento de reglas que los concreten y den pre-
valencia a unos sobre otros en funcidn de las circunstancias que deban considerarse determi-
nantes para ello, es el legistadors .
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S5i la urgencia apremia, no convendra esperar a tener concluido un ex-
haustivo estudio antes de decidir, lo que no quita que eventualmente
deba ser realizado a posteriori, con el fin de revisar ¢l acierto de la deci-
sidén adoptada y confirmarla o rectificarla ='.

También seria deseable que los estudios juridicos doctrinales in-
corporasen andlisis empiricos. Los juristas tedricos cuentan aqui con la
ventaja de que disponen de mucho mds tiempo —iodo el que conside-
ren oportuno dedicar— para ello. La utilizacién sistematica de métodos
cientificos empiricos por los autores ha sido, sin embargo, tradicional-
mente insolita. Las causas son varias *; a) Las investigaciones empi-
ricas conslituyen un «trabajo duro». requieren mucho mads tiempo, es-
fuerzo ¢ incluso recursos materiales que los tipicos estudios tedricos y
especulativos usualmente engendrados, con una pasmosa tacilidad, por
los profesores de Derecho. a los cuales, en consecuencia, les sale varias
veces mas rentable —en términos de visibilidad de los resultados de su
trabajo— seguir haciendo lo que siempre han hecho: b) los juristas ca-
recen por lo general de los conocimientos — por ejemplo, estadisticos—
que normalmente se necesitan para llevar a cabo dichas investigaciones
con el rigor deseable, y el coste que encierra «reciclarse» y adquirirlos
una vez se ha alcanzado una cierta edad suele ser demasiado clevado;
esta carencia podria suplirse mediante la colaboracién con cientificos
procedentes de otras disciplinas, pero tal posibilidad choca con el re-
celo que aun hoy suscita la coautoria en €l Ambito juridico; ¢} la proba-
bilidad de que se demuestre que uno estd equivocado —de quedar «en
evidencta» — es mayor cuando se realizan investigaciones de contenido
empirico que en otro caso, porque cualquiera puede repetirlas y falsar-
las; tales investigaciones estin mads expuestas a la critica y a la refuta-
cidn que los andlisis en los que la informacion empirica —no digamos
ya cuantitativa o estadistica— brilla por su ausencia, por lo que resultan
mads arriesgadas para sus autores; dj también aqui el riesgo es mds ele-
vado por otra razdén: antes de comenzar un estudio empirico no puede
saberse st el mismo ofrecera resultados interesantes; la incertidumbre
existente al respecto es mayor que en el campo de la especulacidn ted-
rica, v s6lo puede ser despejada cuando ya se ha invertido una conside-
rable cantidad de esfuerzo.

Las cosas, sin embargo, parecen estar cambiando, al menos en al-
gunos paises **. Las razones son diversas: a) la circunstancia de que las

1 Wid. nvestro trabajo «El seguimiento de normas y actos juridicos»., en Revista de Admi-
pixfracion Publica, ndm. 167, 2005, pp. 97 vy ss.

2 P. H. Schuck, «Why Don’t Law Professors Do Mare Empirical Rescarch?», en Jour-
wetl of Legal Educarion, nam. 39, 1989, pp. 323 vy ss.; M. Heise, «The Importance of Being Em-
piricals, en Pepperdine Law Review, ndm. 26, 1999, pp. 810 y ss.; LANDES, «The Empirical...»,
op. cit., pp. 167 ¥ ss.

#* Especialmente en el d&mbito juridico norteamericano, donde cada vez son mis numero-
sas las investigaciones juridicas de cardcter empirico y, en particolar, estadistico. Vid., al res-
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Facultades de Derecho sean cada vez mas interdisciplinares y estén cre-
cientemente integradas en la comunidad cientifica general; b) la pujanza
de la corriente doctrinal del analisis econdmico del Derecho {Law and
FEconomics), que siempre ha mostrado un claro compromiso con la in-
vestigacion empirica #; ¢) el hecho de que desde algunos ambitos, aca-
démicos v extraacadémicos, se demande cada vez mas la realizacion de
estudios empiricos; d} el progreso de las tecnologias informaticas, que
hace cada vez mas facil y barato el tratamiento de los datos requeridos
para efectuar investigaciones de este tipo, y ¢) la escasez de tales estu-
dios, que representa para los investigadores una buena oportunidad de
elaborar trabajos originales y sobresalir.

Por lo demas, debe notarse que todos los aplicadores del Derecho
tienen a su alcance y pueden emplear, sin coste alguno, un tipo de ex-
perimentos que en la filosofia, la historia, la politica y las ciencias na-
turales han sido utilizados frecuente y provechosamente. Nos referimos
a los experimentos mentales o imaginarios *°. Teorias cientificas tan im-
portantes como la de la relatividad de EinsTEIN vy la prospectiva de Kan-
NEMAN v TviErsky han sido desarrolladas sirviéndose de ellos con pro-
fusion *. Tales experimentos también pueden desempefiar y, de hecho,

pecta, M. Hewse, «The Past, Present, and Future of Empirical Legal Scholarship: Judicial De-
cision Making and the New Empiricism», en Unéversiry of Hlinois Loaw Review, nom. 4, 2002,
pp. 816 v s5.: T. S, Ues, «The Unexpected Guest: Law and Economics. L.aw and Other Cog-
nate Disciplines, and the Future of Legal Scholarship», en Chicage-Kent Law Review, num. 79,
2004, pp. 403 y ss.

** Sobre estc puntoy vid., entre otros, Ulen, «The Unexpected,. », ap. cir., pp. 4135 ¥ 85,
y 424 vy ss,

** Sobre los mismos, vid. A. Beumol., Was sind Gedankenexperimente?: kontrafaktische
Annahmen in der Philosophie des Geistes — der Turingtest und das Chinesische Zimmer, Stutt-
gart, [Ibidem-Verlag, 2001: J. R. BrowN, The {aboratory of the mind: thowght experiments in
the neatural sciences, London, Routledge, 1993 5. Haaaoust. Thought Experiments in Philo-
sophy, Stockholm, Almguist & Wiksell International, 1996, T. 8. Kuin, «La funcidn de los ex-
perimentos imaginarioss, en La tensicon esenciaf (1977), trad. de Helier, Madrid, Tecnos, 1993,
pp. 263 y s5.; U. KUHNE, Die Methaode des Gedankenexperiments, Frankfurt am Main, Subrkamp,
2005: R. A. SORENSEN, Thought Experinents, New York, Oxford University Press, 1992; P Ter-
LOCK ¥ A, BELKIN (dirs.). Conterfactual Thought Experiments in World Politics, Princeton, Prin-
ceton University Press, 1996: T. Horownz y G. Massky (dirs.), Thought experiments in science
and phifosophy, Savage. Rowman & Litticticld Publishers, 1991, Algunas de las grandes ideas de
la filosofia politica no son sino experimentos imaginarios. Piénsese, por ejemplo, en la «posicion
oniginai» ideada por ). Rawls, Teoria de fa Justicia, irad. de Maria Dolores Gonzéales, México,
FCE. 20032, pp. 119 y ss.

#* El propic Kanneman {Premio Nobel de Economia cn 2002) lo rclata asi: «Our method of
research in those varly Jerusafem davs way pure fun, We would meet evervy afternoon for yeve-
ral honrs, which we speat inventing interesting pairs of gambles and observing our own intuitive
preferences. If we agreed on the same choice, we provisionally assumed that it was characteris-
tic of humankind and went on 1o Investigate its theoretical implicarions, leaving serious verifi-
certion Jor larer. This unusual mode of empirical research enabled us to move guickiy. In a few
Riddy months we raced throagh more than twenty diverse theoretical formafationss [en D Kan-
NEMAN y AL Tversky (eds.), Chotcey, Valnes, and Frames, New York, Sage-Cambridge Univer-
sity Press, 2001, p. X|.
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algunas veces desempefian, un importante papel en la praxis adminis-
trativa, judicial y legislativa?’, y, en general, a la hora de interpretar y
aplicar las normas juridicas. Un sencillo experimento de esta indole de-
cia utilizar JHERING para tratar de comprender el significado practico de
cualquier institucion juridica, comprension que resulta de fundamental
importancia a la hora de interpretar las normas gue la regulan: «pienso
gué ocurriria si €sa institucion no existiera y observo qué ocurre con el
Derecho en el orden prictico: las lagunas resultantes me muestran el
porqué de la institucidon» . Los jueces —lo mismo que el legislador,
la Administracién y los autores— siempre pueden interrogarse por las
consecuencias sociales que, de acuerdo con su experiencia, con la evi-
dencia empirica disponible, puedan ocasionar cada una de sus alternati-
vas de decision, escogiendo aquella de la que resulte esperable un ma-
yor grado de realizacién de los principios juridicos concurrentes >,

3) Utilidad de los métodos empiricos

Si la funcidn del Derecho es crear los incentivos adecuados para
que los individuos se abstengan de realizar ciertas conductas consi-
deradas perjudiciales para la comunidad y lleven a cabo otras social-
mente valiosas, resulta de fundamental importancia verificar si las de-
cisiones juridicas producen efectivamente, en el terreno de los hechos,
los resultados apetecidos. Si aplicar los principios juridicos consiste en
tomar una decisién que suponga la realizacién de ciertos valores en la
mayor medida de lo posible, tendrd gran importancia, $i queremos aco-
meter con €xito esta empresa, observar la realidad a fin de averiguar si
las decisiones consideradas optimizardan probablemente o han optimi-
zado efectivamente, en el mundo de los hechos sensibles, la satisfac-
cién de los correspondientes valores. Para evaluar una decisién debe-
mos conocer sus efectos.

¥ Asi lo han notado K. HuvveL, Recht der behdirdfichen Regelungsexperimente, Berlin,
Duncker & Humblot, 2003, pp. 48 v 49; F. KactBacH, «Hxperiment, Perspektive und Urteilskratt
bei der Rechtserkenntniss», en Archiv fiir Rechis- und Seczialphitosophie, 1989, pp. 447 y ss.;
R. Zirrerivs, Die experimentierende Methode im Recht, Mainz, Akademie der Wissenschaften
und der Literatur, 1991, p. 10.

% R. vON JHERING . Bromes v verus en la clencia juridica, trad. de Banzhat, Madrid, Civitas,
1987, p. 240, n. 22.

¥ Sin embargo, en la prictica juridica. y como advietten R. Carvo y C. Vener, «Racionali-
dad de las justificaciones consecuencialistas en las decisiones judicialess», en fsonomia, nom. 19,
2003, pp. 155 y 156, «los argumentos consecuencialistas han tenido una suerte disimil. En algu-
nos ambitos, come por ejemplo el plano legislativo, €] andlisis de las consecuencias de la pro-
mulgacion de ciertas normas ha ocupado un lugar importante. Por el contrario, ¢n otros planos,
por ejemplo las decisiones judiciales, el analisis de los argumentos consecuencialisias ha sido bd-
sicamente ignorado. Esto parece estar vinculado con la idea de que la funcion del juez se circuns-
cribe a la aplicacidn de normas generales. Actividad que debe ser realizada con independencia de
las consgcucncias que dicha aplicacidn pueda producir sobre un case particulars.
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Mediante la observacion ¢ incluso la experimentacién podemos ob-
tener informacion acerca de los efectos sociales de las decisiones juri-
dicas —leyes, reglamentos, actos administrativos, sentencias, etc.—,
acerca de las consecuencias que las mismas tienen sobre la conducta y
el bienestar de los individuos. Esta informacion referente al impacto del
Derecho sobre la realidad social podrad ser imperfecta, fragmentaria, li-
mitada, pero no deja por ello de ser valiosa, sobre todo si somos cons-
cientes de su precariedad, de sus incertezas, de la necesidad de revisarla
criticamente y mejorarla. Algo es preferible a nada,

Para optimizar la satisfaccién de los principios juridicos hay que for-
mular diversos pronésticos: hay que predecir si una determinada medida
contribuira realmente a lograr cierto resultade (criterio de idoneidad);
hay que aventurar un juicio acerca de si existen otras alternativas que
permitan alcanzar efectivamente el mismo resultado (criterio de necesi-
dad). Es claro que los datos empiricos obtenidos acerca de medidas simi-
lares adoptadas en el pasado pueden ayudarnos a elaborar y refinar tales
pronosticos, a incrementar su verosimilitud y su probabilidad de acierto.
Las investigaciones empiricas eventualmente realizadas no garantizan
con certeza absoluta la infalibilidad de los prondsticos, pero es razonable
pensar que disminuyen el riesgo de que se cometan errores.

Tambi€n hay que ver si los beneficios globales de una medida para
todos los principios juridicos considerados superan a los costes para
€808 mismos principios. Y para efectuar esa ponderacién (criterio de
proporcionalidad en sentido estricto) habrd que averiguar y ecstable-
cer diversas «premisas empiricas»: «la eficiencia, velocidad, probabi-
lidad, alcance y duracion con que la medida afecte y satisfaga, correla-
tivamente, los principios en juego» *; asi como «la seguridad o certeza
de las apreciaciones empiricas concernientes al grado en que la medida
analizada implica facticamente» la satisfaccién o la falta de satisfaccion
de los principios aplicables *'. Pues bien, en el marco de semejante pon-
deracion es posible conocer, siquiera de un modo indiciario, a partir de
las decisiones que los individuos toman, la importancia relativa que és-
tos asignan a la realizacién de los principios juridicos concurrentes. Si,
por ejemplo, observamos ¢émo todas las personas que integran una co-
munidad escogen una alternativa que supone un cierto grado de realiza-
cion de dos principios juridicos (X, Y ), en vez de una que lleva a otra
combinacion (X, Y,), podemos inferir que dichas personas prefieren la
primera alternativa a la segunda o, dicho de otra manera, que aquélla es

T C. BErNAL PuLino, «La racionalidad de la ponderacions, en Revista Espafivia de Derecho
Constitncional, nim. 77, 2006, p, 70.

“ BERnAL Punino, «La racionalidad...», op. ¢it., p. 63. También Airxy, Theorie..., op. cit.,
p. 153, considera que para efectuar el juicio de ponderacion son determinantes los «argumentos
empiricos», relativos a las peculiaridades de la materia considerada y a las consecuencias de las
posibles decisiones.
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socialmente mis beneficiosa que esta ultima. Si comprobamos empiri-
camente que, ante una alternativa consistente en pagar X euros por re-
ducir en 0,00001 la probabilidad de que se produzca una muerte y otra
alternativa consistente en ahorrarse ese dinero y no lograr tal reduccion,
la gente, bien informada, se decanta sistemdticamente por la segunda,
podemos deducir que esta solucién es mds beneficiosa para la comuni-
dad que la primera. Asi las cosas, actuarfamos en contra de las preferen-
cias de la gente si en una ponderacion diéramos mds «peso» a la refe-
rida reduccién que a los X euros. Ni que decir tiene, en suma, que para
tratar de conocer mejor todas estas premisas o factores empiricos del
juicio de ponderacién, y de esa manera aumentar las probabilidades de
acertar al formularlo, podremos auxiliarnos de la experiencia, de la ob-
servacién y la experimentacién. La investigacion empirica de tales pre-
misas no garantiza con total seguridad que vayamos a dar con ¢l punto
optimo de equilibrio, desde luego, pero si —cabe afirmar— disminuye
el riesgo de que nos alejemos de €1.

Ese riesgo se reducird en mayor grado cuanto més sisteméticos, ri-
gurosos y exhaustivos sean los estudios realizados, cuanto mas per-
fectamente se ajusten a los cdnones de la ciencia empirica (excelen-
cia e imparcialidad de los investigadores, transparencia, replicabilidad,
precisién, falsabilidad, etc.). Debe tenerse en cuenta que los Conoci-
mientos de la realidad social que los juristas y las autoridades publicas
puedan haber adquirido a través de la observacion directa, asistema-
tica, intuitiva y fragmentaria del entorno adolecerdn muy probable-

mente de relevantes sesgos, defectos y lagunas, que menoscabardn su
fiabilidad .

4) Un ejemplo ilustrativo

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado
en varias ocasiones sobre el ruido aeroportuario. Aquf colisionan dos
principios: la promocién del bienestar econémico generado por los
acropuertos y la proteccién del derecho a la vida privada domicilia-
ria frente al ruido gque ineluctablemente engendra el funcionamiento
de tales infraestructuras. Las autoridades nacionales deben estable-
cer, pues, una regulaciéon que optimice la realizacion de ambos. En
palabras del Tribunal de Estrasburgo: hay que procurar un «equilibrio
equitativo entre los intereses concurrentes del individuo y de la comu-
nidad como conjunto» *; «el Estado debe minimizar, hasta donde sea
posible [el menoscabo para los derechos en juego], intentando encon-
trar soluciones alternativas y, en general, tratando de lograr sus obje-

2 Vid. Scnnkiner y TEITELBAUM, «Life’s..», op. cit., pp. 73 y ss.
1 STEDH de 21 de febrero de 1990 (FPowell v Rayner ¢, Reino Unido, 9310/81, § 41).
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tivos de la manera menos onerosa» para los derechos afectados. Pues
bien, segiin el Tribunal. para lograr ese «objetivo de encontrar la me-
jor solucidn posibie que alcance efectivamente ¢l justo equilibrio», el
proyecto de decision estatal que resuelva ¢l problema «debe ir prece-
dido de una investigacion y un estudio adecuados y completos»; «la
mera mvocacion del bienestar econémico del pals no es suficiente
para prevalecer sobre los derechos de los demis» **. Cuando el Estado
aborda «cuestiones complejas de politica ambiental y econdmica» en
las que estan en juego los derechos humanos, sus «decisiones no pue-
den ser adoptadas sino en presencia de datos exhaustivos y verifica-
bles relativos a todos los aspectos de la cuestion a tratars; antes de de-
cidir hay que realizar «investigaciones y estudios apropiados, a fin de
prevenir v evaluar previamente los efectos de las actividades que puce-
den atentar contra ¢l ambiente v los derechos de los ciudadanos, per-
mitiendo de €sa manera el logro de un justo equilibrio entre los diver-
s08 intereses concurrentes» .

En la Sentencia Hatron v ofros se enjuiciaba si el Reino Unido ha-
bia vulnerado el derecho de los actores al respeto de su vida privada do-
miciliaria (art. 8 CEDH) al establecer una regulacion que, en contra de
Jos propositos del Gobierno britdnico. habia provocade un notable au-
mento del ruido nocturno en las cercanias del aeropuerto de Heathrow,
donde aquéllos habitaban. Tras analizar los estudios e informes recopi-
lados por el Gebierno antes de establecer la regulacién cuestionada que
afirmaban el interés econdmico de los movimientos aeroportuarios noc-
turnos, el Tribunal Europeo constatd que, aun cuando probablemente
tales vuelos contribuyeran al bienestar econdmico del pais, la importan-
cia de esta contribucién no habia sido cuantificada monetariamente ni
tampoco evaluada criticamente, ora por el Gobierno de una manera di-
recta, ora por una investigacion independiente realizada por encargo del
mismo *°. Y constatd igualmente que la investigacién previa de los efec-
tos del ruido nocturno sobre los vecinos del aeropuerto era incompleta,
pucs no habia tenido en cuenta el problema de las dificultades existentes
para volver a conciliar el suefio tras una interrupcion del mismo ¥, Asi
pues, «a falta de un serio intento de evaluar la extension del impacto de
las interferencias sobre los patrones de suefio de los recurrentes y. en
general, ante la ausencia de un previo estudio especifico y completo en-
caminado a encontrar la solucion menos onerosa para los derechos hu-

“ STEDH de 2 de octubre de 2000 {(Hatton v otrox ¢, Reino Unido, 30022/97  § 97},

* 8STEDH de 10 de noviembre de 2004 (Taskin v omrox ¢, Turguia, 30117/99, 5§ 118 v
119} y de 2 de noviembre de 2006 (Giaeomedli o frafia, 5990900, § 83).

" STEDH de 2 de octubre de 2001 (Hatton y ofros . Reina Uaido, 36022/97 §8 1(-102),
comentada con detalle en nuestro trabajo «La obligacion del Estado de proteger los derechaos hu-
manos atectados por el ruido de los aeropuertoss. en Revista de Derecho Urbanistico v Medio
Ambiente, mim. 192, 2002, pp. 241 v ss.

* STEDH de 2 de octubre de 200t (Harron v orras ¢, Reino Unido, 36022/97  § 103).
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manos, no [era] posible admitir que en la ponderacién de las interfe-
rencias y del interés econdmico del pais —que todavia no [habia] sido
cuantificado — el Gobierno [habia alcanzado] un justo equilibrio» 2,

Interesa resaltar que, en estos y otros casos semejantes, se ha reco-
nocido a las autoridades nacionales un amplio margen de apreciacién a
la hora de precisar cudl es la solucién que optimiza la satisfaccién del
conjunto de los intereses legitimos concernidos. La razén subyacente
cs que dichas autoridades tienen mejores posibilidades cognoscitivas
—mas tiempo, procedimientos de decision mas adecuados, mejores re-
cursos personales y materiales, mejores conocimientos, etc.— vy, adicio-
nalmente, mas legitimidad democratica que el Tribunal Europeo para
determinar y adoptar una decisién que logre ¢l justo equilibrio entre to-
dos los valores afectados. Al Tribunal, segiin sus propias palabras: «no
le corresponde sustituir a las autoridades nacionales en la apreciacién
de lo que podria ser la politica 6ptima en este dominio social y técnico
dificil. En esta materia debe reconocerse a los Estados una importante
libertad» *%; «la cantidad y complejidad de la informacién fictica reque-
rida para lograr un justo equilibrio aquf es de tal indole que el Tribunal
Europeo se encuentra en una notable desventaja en comparacién con las
autoridades nacionales al objeto de adquirir el nivel necesario de cono-
cimiento para tomar decisiones» ¥,

Es decir, a los Tribunales no les corresponde realizar directamente
exhaustivos estudios empiricos con el fin de encontrar la solucién 6p-
tima, porque carecen de la capacidad y los medios necesarios para ello.
Pero lo que si pueden y deben hacer es exigir a las autoridades demo-
criticas competentes poseedoras de esa capacidad v de esos recursos
que aprovechen efectivamente las posibilidades que éstos les confieren,
elaborando los estudios cientificos pertinentes a fin de establecer una
regulacion proporcionada.

¥ STEDH de 2 dc actubre de 2001 (Hatton y otros ¢ Reino Unido, 36022/97, § 105}, Hay
que sefialar, no obstante, que esta resolucién tue recurrida ante la Gran Sala del TEDH, quc, en
su Sentencia de B de julio de 2003, reafirm la doctrina general citada en el texto, si bien estimé
que el Reino Unido si habia observado el procedimiento exigible en este caso. Sobre esta Gl-
tima Sentencia, en tono critico, v, D. Loperexa RoTa, «El medio ambiente en el Tribunal Eu-
ropeo de los Derechos Humanoss, en Repertorio Aranzadi del Tribunal Constituciona!, nim. 10,
2003; M. Uriarte Ricotr, La contaminacidn aciistica de Ia aviacion civil, Cizur Menor, Aran-
zadi, 2008, pp. 109 y 55,

* STEDH de 21 de tebrero de 1990 (Powell v Rayner, 9310/81, § 44).

* Voto particular del Magistrado Greve a la STEDH de 2 de octubre de 2001 {Hatton ¥
otros, 36022/97),



PRINCIPIOS JURIDICOS, PROPORCIONALIDAD Y ANALISIS ECONOMICO 173

III. EL USO DE LAS MATEMATICAS EN EL PROCESO
DE APLICACION DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS

1) Matemadticas vy economia

Salta a la vista que las matematicas han penetrado ampha y profun-
damente en la economia. Los ¢conomistas han venido utilizando cada
vez mds extensa e intensamente el lenguaje matematico para desarrollar
y aplicar sus modelos tedricos *'. Se ha llegado a un grado tal de pene-
tracion que «hoy seria dificilmente concebible algun estudic o desarro-
llo econdmico, tedrico o practico, que prescindiera de la utilizacion de
algin tipo de instrumento o método matematico» **. La regina scienfia-
rum permite deducir légicamente consecuencias —y, por tanto, efectuar
predicciones — muy precisas a partir de unas determinadas premisas y
modelos tedricos bien especificados que describen simplificadamente
la realidad econdémica. Las matemdticas permiten igualmente explicitar
con claridad y rigor las relaciones existentes entre cada uno de los ele-
mentos del modelo.,

Singular relevancia para el anilisis econdmico tiene, como facil-
mente se comprenderd, la rama de las matemdticas que estudia la opti-
mizacién de funciones *.

2) Iudex non calculat. Posibles objeciones a la matematizacion
del proceso de aplicacion de los principios juridicos

La mayoria de los juristas son —bueno, somos— «de letras», gente
aquejada de una extrafia alergia a las matemadticas. No causa por ello
sorpresa que se haya dicho que «el “ponderar” y “sopesar” es sélo una
imagen; no se trata de dimensiones cuantitativamente mensurables» *,
Tudex non calculat. Cuando se ponderan principios, cuando se aplica la
maxima de la proporcionalidad, cuando se analizan los costes y benefi-
cios de las posibles alternativas de decision, no se estima obligado —in-
c¢luso ni siquiera posible — emplear para ello el calculo matematico. To-
das estas operaciones se hacen «a ojo» y se expresan mediante un

I Sobre la historia de esta matematzacion. vid. el libro de E. R, WEINTRAUR. Hiw Foo-
nomics Became ¢ Mathematical Science, Durham, Duke University Press, 2002, cuyo titulo no
puede ser mis expresivo.

2 M. BARRAGAN MORIANA, Economia v matemdticas. Productividad, rrabajo ¥ distribucion
de fa renra. Un estudio critice, tesis doctoral, Madrid, Universidad Complutense, 2003, p. 39,

¥ Vid., por ejemplo, D. W. Katzner, «Why Mathematics in Economics?», en Journal of
Post Keynesian Economics, nam. 25-4, 2003, pp. 567 y s5.

# K. LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, trad. de Rodriguez Molinero, Barce-
lona, Ariel. 1994, p. 400,
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lenguaje natural, no numérico. No se intenta cuantificar el grado de rea-
lizacién de los principios juridicos asociado a cada decisidn, sino que,
a lo sumo, se emplean conceptos comparativos. Se utiliza, por ejemplo,
una escala ordinal formada por los grados «leve», «medio» y «graves;
la eventual asignacion de un valor numérico a cada uno de ellos tendria
un caracter meramente ilustrativo o metatérico *.

a) Flargumento de la inconmensurabilidad

El principal argumento esgrimido a estos efectos es que no re-
sulta posible cuantificar ¢l grado de realizacion de los principios juri-
dicos. Se trata de realidades inconmensurables. No cabe formar aqui
una escala cardinal. métrica, que permita determinar exacta, conclu-
yente e intersubjetivamente la intensidad que en cada caso alcanza la
satisfaccion de tales principios. No existe una vara de medicion que
permita reducir a un principio o valor supremo — por ejemplo, ¢l in-
terés publice, el bien comun, la utilidad social, ctc.— todos los princi-
pios o valores implicados y averiguar con precision cuinto contribuye
cada uno de ellos a la realizacion de aquél **. Tampoco es factible de-
terminar cuantitativamente el grado dc rcalizacién social de los valores
a partir de la precision y la agregacion del grado de satisfaccién indi-
vidual de los mismos, porque es imposible efectuar comparaciones de
utilidad entre distintas personas *’,

No es posible analizar aqui pormenorizadamente, en todos sus ma-
tices y vertientes, el rico debate producido entre filésofos, economistas,
politélogos y juristas acerca de la inconmensurabilidad de los valores **.
Pero st conviene que efectuemos algunas consideraciones al respecto,

Y oVid. R, Avexy, «Epilogo a la Teoria de los derechos fundamenialess en Revista Espafola
de Devecho Constitacional, nam. 66, 2002, pp. 33 ¥ ss.

OSCHLINK. Abwiigang..., op. cit, p. 135: Avexy, Theorie.., op. cit., pp. 141 v 142,

¥ OBCHLINK, Abwdgunp..., op. cit. p. | 35; Avpxy, Theorie. ., op. cit., p. 142, nota 208,

# Vid., entre otros, M. I. Pirry, «Some Notes on Absolutism Consequentialism and In-
commensurability». cn Morthwestern University Law Review, num. 79, 1985, pp. 967 y ss;
R. P. Grorce, «Docs the Incommensurability Thesis [mperil Common Scnse Moral Judge-
ments?» . en American Journal of Jurisprudence, nim. 37, 1992 pp. 185 v s5.; B. WaRKER, «[n-
commensurability as Jurisprudential Puzzle, en Chicago-Kent Law Review, nim. 6%, 1993,
pp. 147 ¥ ss.; F. Scnaver, «Commensurability and its Constilutional Consequences» . en Has-
tingy Law Jowrnal, nim. 45, 1994 pp. 785 v ss.; ). WaLpron, «Fake Incommensurability: A Res-
ponse to Professor Schauers  en Hustings Law Jonrnal, nim. 45, 1994, pp. 813 ¥ 35.. C. R, Suns-
TEIN, «Incommensurabihity and Valuation i Laws, en Mickigan faw Review, num., Y2, 1994,
pp. 92 ¥ 55, B A ErsTEIN, «Are Values Incommensurable. or 1s Utility the Ruler of the World?s,
en Uah Law Review, 1995, pp. 683 y ss.5 N. Ssimn, «Incommensurability and Alterity in Con-
temporary Junisprudence», en Suffalo Law Review, nim. 45. 1997, pp. 503 y ss.; los trabajos
de R. CHang, J. Gurnin, T). Wicoins, | BrooME, E. ANDERSON, J. Raz, D. Resan, B, MnaGram,
C. TavLon, 8. Lukes, M. Stocker, J. Fiexis y C.R. Sungem, publicados en R Chane (ed ), fa-
commensurabifity, Incomparability, and Practical Reavon, Cambridge, Harvard University
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Como han seifialado Diez y MouLings, la distincidn entre lo cua-
litativo [e inconmensurable| y lo cuantitative [mensurable] no es on-
toldgica, sino epistemoldgica: «no es la realidad misma o un fend-
meno particular lo que es cualitativo o cuantitativo, sino el modo como
lo describimos, es decir, €] aparato conceptual que utilizamos para
aprehenderlo» *°. Y, segiin lo vemos nosotros, la eleccion del aparato
depende seguramente de si es mds provechoso, interesante o senci-
llo usar un tipo u otro de conceptos. En algunos ambitos de la ciencia
se emplean conceptos métricos porque permiten aprovechar las ramas
mas «potentes» de la matematica. A través del «puente» que estos con-
ceptos tienden entre la realidad empirica y las matemadticas, muchos fe-
ndmenos reales pueden tratarse como si fueran operaciones matemdti-
cas, lo que a su vez permite explicar y predecir tales fenémenos con un
alto grado de precisién ™,

Medir no consiste simplemente en asignar nimeros a las cosas.
Cuando se los adjudicamos a cada uno de los jugadores de un equipo
de fiitbol o a los articulos de la Constitucion, no decimos por ello que
los hemos medido. No toda asignacion numérica se considera cientifi-
camente una medicion. Hace falta algo mas. La asignacion debe repre-
sentar ciertos hechos de un modo «interesante» °': «medir es asignar
nimeros 4 objetos empiricos para representar determinadas propieda-
des especificas de los objetos denominadas magnitudes >, represen-
tacidn que permite utilizar de modo empiricamente significativo ope-
raciones matematicas interesantes [...] entre los valores numéricos
asignados [...] la medicién permite hacer cdlculos con relevancia em-
pirica, v en particular permite hacer predicciones muy precisas» >, La
cuestion es si puede encontrarse alguna funcién o conjunto de funcio-

Press, 1997: los trabajos de E. AL Posker, F. ScHaucr, G, K. Haptinin, R Warsegr, 10 5. JoHNs-
Tov, M. Apier, R. Craswrni, L. Karz, B, CaarMan, A, STRUDLER. L. A, Korniacser, R. Chana,
D.A. Fareer, P H. Huanag, B. Lemer, L. Atexanper, B, Bix v 5. GarpealM. publicados en Lini-
versity of Pennsyivania Law Review, ndm. 146, 1998, pp. 1169 ¥ ss.; B. G. ScHarfFs, «Adjudi-
cation and the Problems of locommenserability», en Willivm and Mary Law Review, num. 42,
2001, pp. 1367 y ss.2 H. S. MaTHER, «Law-Making and Incommensurability» ., en McGili Journal,
niam. 47, 2002, pp. 345 ¥y ss.0 A, WaLsH, «Monetary Valuation in the Eaw, Incommensurability
and the Objection from Substitutability»., en Awustraliaon fournal of Legal Philosophy, nim. 28,
2003, pp. 103 ¥ ss.; J. L. Saurokoer, «The Laconomics of Apples and Oranges: A Speculative
Analysis of the Economic Coneept of Commmensurabilitys , en Yale Journal of Law and Humani-
ties, ndm. 15, 2003, pp. 347 v s5.;0 B, B. Ben-Asmimar. «Incommensurability of Values Thesis and
[ts Failure as a Criticism of Utilitarianisme», en Canadian Journal of Law and Jurisprudence,
niam. 19, 2006, pp. 357 y ss.

* 1A Dirz ¥y C. U. Mouvuises, Fundamentos de Filosofia de la Ciencia, Barcelona, Ariel,
1599, p. 99.

W DHEZ ¥ MOULINES. Fundamentos.... op. eif., p. 113,

A ibid., p. 186,

1% Las magnitudes son «propiedades o atributos que “se dan segin un mas y un menaos™, que
se cjemplifican cn diverso grados (Diez v MOULINES, Fundamentos..., op. cit, p. 174).

B DHez y Moutines, Fundamentos..., op.cit., p. 113 La cursiva es nuestira.
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nes métricas «apropiadas» a la concreta parcela de la realidad anali-
zada. §i se consigue esto,

«en vez de considerar directamente las relaciones y operaciones empiri-
cas que se dan entre los objetos estudiados, podemos concentrar nuestra
atencicén sobre las relaciones y operaciones entre los nimeros que repre-
sentan las propiedades d¢ |os objetos empiricos, y a través de ello, indi-
rectamente, ganamos informacion sobre los mismos objetos y sus pro-
piedades representadas. Este modo de proceder nos permite un grado
mucho mas alto de exactitud y potencia predictiva, puesto que las teo-
rias matematicas existentes nos informan detallada y exactamente so-
bre cdmo operar con numeros sobre las propiedades generales que tie-
nen tales operaciones. Ademads, los limites pricticos que suelen darse en
la manipulacion de objetos empiricos no se dan en la manipulacién de
nimeros, para lo cual lo dnico que necesitamos es papel y ldpiz, o a lo
sumo una computadoras *,

En definitiva, la conmensurabilidad —lo mismo que ta inconmensu-
rabilidad — no constituye una propiedad intrinseca de los valores, sino
un esquema conceptual que puede ser elegido por razones instrumenta-
les, de conveniencia . Pues bien, en nuestra opinion, hay casos en los
que puede resultar muy interesante, provechoso, representar mediante
conceptos métricos el grado de realizacién social de ciertos principios
Juridicos o, dicho con otras palabras, el grado de utilidad social que
pueden reportar las decisiones juridicas *°. Mas adelante volveremos so-
bre este punto.

b) La matematizacion tiene sus costes

Nadie lo discute. La matematizacion de la aplicacion de los prin-
cipios juridicos no sale gratis. Nos podemos servir de los diferentes
procedimientos empiricos que los economistas han disefiado para me-
dir el valor de bicnes aparentemente inconmensurables, tales como
la vida humana >’ o el medioambiente 3. Pero, claro, la aplicacién de

 Ibid., p. 114,

™ En sentido similar, F. Scnaurr . «Instrumental Commensurabilitys, en University of Pean-
sylvania Law Review, nam. 146, 1998, pp. 1215 y ss.

™ Segun Dier y Mounangs, Fundamentos..., op. cit,, p. 197, Ia utilidad es un sistema empi-
rico que satistace las condiciones de las métricas de intervalos algebraicos.

¥ Vid., entre otros. W. K. Viscust, «The Value of Life in Legal Contexts: Survey and Criti-
quex, en American Law and Economics Review, niim. 2-1, 2000, pp. 195-222; O. ASHENFELIER,
«Measuring the Value ol a Statistical Life: Problems and Prospectss, en The Economic Journal,
nim. 116, 2006, pp. 10-23.

* Vid., entre otros muchos, N. E. Bocksiaer. ¥ K, E. McCorNELL, Environmental and Re-
source Valuation with Revealed Preferences: A Theoretical Guide to Empirical Models, Dordre-
chi, Springer, 2006
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esas técnicas requiere tiempo, esfuerzo y pericia, tanto mds cuanto
mas sofisticadas, rigurosas v exhaustivas sean las técnicas cuantitati-
vas empleadas *°.

Quizds la matematizacién pueda engendrar otros costes. Hay quien
afirma que determinados bienes, como la vida y la dignidad humanas, la
familia o el medio ambiente, son inconmensurables o infinitamente valio-
508 .Y el aparente rechazo a la cuantificacion se agudiza cuando se em-
plea el dinero come unidad de medida. Al respecto se ha sostenido que,
al tratar de cuantificar explicitamente el valor de los bienes considerados,
y en especial al expresarlo monetariamente, se puede estar minando de-
terminados compromisos, actitudes, relaciones y creencias®', y se corre
un serio peligro de erosionar o incluso destruir su valor ®, Si le digo a mi
amada que cifro nuestra relacion amorosa en tantos euros, probablemente
habré comenzado a perderla.

Es dudoso, sin embargo, que tales costes vayan a producirse necesa-
riamente %, Debe notarse, por de pronto, que una cosa es lo que se dice v
otra lo que se hace. Muchas personas que proclaman la inconmensurabi-
lidad o el valor infinito de ciertos bienes actian. de hecho, como si éstos
tuvieran para ellas un valor finito y cuantificable. La gente acepta ofer-
tas de trabajos mejor pagadas a costa de una disminucién del tiempo que
puede pasar con su familia, compra productos algo mas baratos o ¢cémo-
dos de utilizar que otros menoes contaminantes, y no gasta fodo su dinero
en medidas encaminadas a proteger a sus hijos de enfermedades o acci-
dentes mortales. Acaso esta discordancia pudiera obedecer a un compor-
tamiento estratégico: se miente, se exagera, para enviar a otras personas
la sefial de que uno «es un buen tipo» con el que se puede contar >,

Sea como fuere, lo que ocurra y acaso pueda ser admisible o in-
cluso recomendable en el ambito privado no necesariamente ha de serlo
en el piblico ®. El que una relacién personal pueda alterarse si una de

* Hormanw, Abwiigung ..., op. cit., pp. 317 v ss.

“ En rclacion con la vida y la dignidad humana. cfr. nuestro trabajo «; Puede el Estado aba-
tir un avidn con inocentes a bordo para prevenir un atentado kamikaze?s, en Revista de Adminis-
tracicr Pabfica, ndm, 170, 2006, pp. 389 y ss.

"L Vid., por ejemplo, SUNSTEIN, «Incommensurability...», op. cit., pp. 805 y ss.

"2 Vid., por gjemplo. 1. 5. Jodnssion, «Million-Dollar Mountains: Prices, Sanctions, and the
Legal Regulations of Collective Sacial and Environmental Goods», en University of Pennsviva-
nig Law Review, nim._ 146, 1998 pp. 1327 v ss.

“* M. ADLER, «Incommensurability and Cost-Beneiit Analysis» , en University of Pernsviva-
rig Law Review, num. 146, 1998, pp. 1415 v ss.. considera inverosimil gque la valoracion pecu-
niara de bienes supuestamente inconmensurables, efectuada en el marco de un andlisis guberna-
mental de coste-beneficio, produzea semejantes efectos «psicoldgicos», y sefala que no consta
gue se hayan producido los mismos cuando los Tribunales, para resolver pleitos de responsabili-
dad civil, han traducido a dincro ¢l valor de aquellos bicnes,

* E.A. Posner. «The Strategic Basis of Principled Behaviour: A Critigue of the [ncommen-
surabality Thesis», en University of Pennsyivania Law Review, nim. 146, 1998, pp. 1185 y ss.

# Como apunta R. CrasweLL, «Incommensurability, Welfare Economics, and the Law:s, en
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las partes le asigna explicitamente un valor monetario no significa que
vaya a ocurrir lo mismo cuando un tercero imparcial externo a la rela-
cion (por ejemplo, el Gobierno) hace lo propio *. Desde luego. a no-
sotros nos parece inaceptable que las autoridades digan una cosa y ha-
gan otra o, peor alin, que actlien en contra de las preferencias reales de
la gente, adoptando decisiones que reducen su bienestar, evaluado con
arreglo a las preferencias deducidas de las elecciones que los ciudada-
nos hacen en la vida real. Ello vulneraria los principios dec transparencia
e interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Por otro lado, esos costes llamémosles «morales» pueden mitigarse
y hasta desaparecer si las autoridades explican a los ciudadanos por
qué conviene evaluar cuantitativamente determinados bienes y como se
hace la evaluacién. Reparese en que cuando menos algunas afirmacio-
nes de inconmensurabilidad son atribuibles a la ignorancia: lo que no
sabemos c6mo medir nos parece inconmensurable ¢,

3) Utilidad de la matematizacion: coherencia, precision,
transparencia y disminucién del riesgo de arbitrariedad

Si las matematicas permiten deducir consecuencias exactas a partir de
unas determinadas premisas, la matematizacion de los procesos de adop-
cion de decisiones constituye una garantia de que €stas son consecuen-
tes con agquéllas. Cuando las premisas estdn impregnadas de subjetividad,
estdn basadas sobre datos inciertos o, sencillamente, no se corresponden
con la realidad, las decisiones resultantes de la aplicacion de las matema-
ticas adoleceran de idénticos defectos, pero al menos seran coherentes.

Los conceptos métricos, en segundo lugar, permiten: «) hacer dife-
renciaciones mucho mds «finas y precisas» que las que pueden hacerse
mediante conceptos de otro tipo; &) enunciar leyes empiricas mas gene-
rales, precisas y controlables que las leyes formuladas empleando con-
ceptos no métricos, y c¢) efectuar explicaciones y predicciones mucho
mds exactas v controlables *°.

El uso de conceptos métricos para cuantificar el grado de realizacion
de los principios juridicos conlleva también todas estas ventajas, que no

University of Pennsvivania Law Review, nim. 146, 1998, pp. 1419 y ss., uno de los factores que
han enturbiado notablemenic la discusion sobre 1a inconmensurabilidad cs la conlusion que a ve-
ces se produce entre dos perspectivas: la (descriptiva) que trata de estudiar como toman decisio-
nes Los individuos, y la (normativa) que trata de analizar cdmo deberian decidir los poderes pi-
blicos. A nosotros. claro estd, la que mads nos interesa es la segunda.

# CraswE, «Incommensurability..». op. cit., pp. 1442 y 1443,

" En este sentido, vid. L. Karz, «incommensurable Choices and the Problem of Moral [g-
norance» , en University of Peansylvania Law Review, num. 146, 1998, pp. 1465 y ss.

% Dirz v MouLINES, Fundamtentos..., op. cit., p, 113,
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conviene desaprovechar gratuitamente. Pongamos que la autoridad sa-
nitaria competente debe decidir st impone 0 no la obligacién de vacu-
narse a un determinado sector de la poblacion, Sabido es que las vacu-
nas previencn enfermedades —salvan vidas—, pero también que encierran
riesgos, pudiendo causar la muerte de algunas personas. Antes de tomar
una decision al respecto, la autoridad debera efectuar una ponderacion:;
debera estimar, cuando menos, el nimero de vidas salvadas y muertes
que la vacunacién obligatoria puede provocar, asi como las probabilida-
des de que se produzecan ambos resultados. Y, como facilmente se com-
prenderd, aqui cabe y conviene obtener datos empiricos lo mids precisos
y rigurosos posible. Se pueden elaborar, y de hecho se elaboran, estu-
dios cientificos que suministran informacidn relativamente fiable y muy
exacta acerca de aquellos niimeros y probabilidades, informacion a la
quc no se puede renunciar, habida cuenta de la importancia de los inte-
reses en juego. En tales casos tiene gran relevancia afinar al mdximo las
estimaciones. Las diferencias entre 0001, 0,002, 0,003, 0,004, 0005,
0,000, etc., pueden ser determinantes. La vacunacidén —vamos a supo-
ner— puede ser aceptable si la probabilidad de que salve una vida es
del 0,01 por 100, y el riesgo de que ocasione una muerte, del 0,005 por
100. En este y otros contextos, el uso de una escala triddica de concep-
tos comparativos como la propuesta por algunos autores — por ejemplo,
leve, grave y muy grave— no permite efectuar mds que una evaluacién
intolerablemente tosca de los riesgos y beneficios esperados de las al-
ternativas en cuestion.

El empleo de conceptos métricos para expresar los costes y benefi-
cios de las decisiones estatales sirve también al principto de transparen-
ciag de la actividad de los poderes pablicos ®. El lenguaje matematico es
univoco, a diferencia del natural, que puede difuminar o incluso enmas-
carar el proceso valorativo que conduce a una decision, especialmente
cuando se emplean conceptos comparativos —conceptos juridicos in-
determinados— tales como «escaso», «leve», «grave», «relevante»,
«significativo», «extraordinario», etc. Pongamos que la Administracion
utiliza un procedimiento de valoracién basada en las preferencias re-
veladas para precisar st conviene adoptar o no ciertas medidas de pro-
teccion de la vida humana frente a determinados accidentes de trifico.
A estos efectos, primero investiga empiricamente cudl es la prima sala-
rial que los trabajadores exigen en el mercado laboral por aceptar traba-
Jos que conllevan un cierto incremento del riesgo de morir (willingness
to accept 0 WTA), o cudl es la cantidad que algunas personas pagan por
determinadas cautelas que reducen dicho riesgo (willingness to pav o
WTF). Cabe entender que esas elecciones realizadas por los interesa-
dos revelan cudles son sus preferencias al respecto, revelan en cudnto
dinero valoran la protecciéon de su vida. Precisada la cantidad resultante

" En este sentido, vid. Hormany, Abwdgnng..., op. cit., passint, sp. pp. 290 v ss.
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(por ejemplo, X euros a cambio de incrementar ¢n P el riesgo de una
muerte), se efectia una extrapolacion y se concluye que resulta pon-
derado adoptar 1a medida considerada si la misma permite reducir en P
el riesgo de una muerte con un coste inferior a X euros. Este procedi-
miento qgue acabamos de describir grosso modo estd expuesto a serias
criticas, indudablemente. La informacién de que disponen los ciudada-
nos pucde no ser completa, sus preferencias pueden estar distorsiona-
das por diversas circunstancias, pueden existir grandes diferencias en-
tre ellos en lo relativo a su aversién al riesgo, no ¢s plausible extrapolar
lincalmente la valoracion de pequefios riesgos para la vida a la de gran-
des peligros mortales, etc. Una de las mds reiteradas objeciones es que
dicha técnica, especialmente en su modalidad WTP, estd sesgada en fa-
vor de los ricos, exacerba las desigualdades econdmicas existentes entre
Jos ciudadanos. al indicar que la Administracién debe invertir mds en
reducir los riesgos que afectan a las personas que mds dinero estan dis-
puestas a pagar por la reduccién, jaun cuando efectivamente no paguen
un céntimo por ellat ™

Pero tanto este como otros procedimientos cuantitativos tienen, aun
asi, la ventaja de la transparencia. Ofrecen la posibilidad de conocer
con exactitud qué datos y criterios se han tenido en cuenta para calcu-
lar 1a relacién coste-beneficio de las distintas alternativas, como se ha
efectuado el cdlculo; permiten discutir tales elementos, criticarlos, im-
pugnarlos, defenderlos, revisarlos, contrastarlos, advertir y corregir sus
sesgos y defectos a fin de perfeccionarlos, sustituirlos por otros mas
apropiados, etc. Todo lo cual es dificilmente factible si los detalles del
calculo quedan ocultos en la mente de quienes lo han realizado —por
lo general de manera intuitiva— o escondidos bajo un impenetrable es-
cudo de conceptos juridicos indeterminados.

Es evidente que, por las mismas razones, la matematizacion facilita
el control judicial de las decisiones publicas adoptadas 7' y, a la pestre,
reduce el riesgo de que éstas incurran en arbitrariedades.

4) Relaciéon beneficio-coste de la matematizacion

Convendrd matematizar la aplicacion de los principios juridicos
cuando los beneficios derivados de ello superen a sus costes. Tales be-
neficios serdn tanto mds elevados, en primer lugar, cuanto mayor sea ¢l
riesgo de que se cometan incongruencias, equivocaciones y arbitrarie-
dades al decidir, pues la matematizacion tiende a reducirlo, al engen-

™ Vid. una exposicion detallada de estas y otras objeciones en F. Ackervan ¥ L. Heivzer-
LING, Priceless: On Knowing the Price of Evervthing and the Vatue of Nothing, New York, The
New York Press, 2004,

1 HOFMANN, Abwiéigung ... op. cit., pp. 370 y ss.
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drar coherencia, transparencia y objetividad. La magnitud del riesgo
depende de dos factores. Por un lado, de la gravedad de los danos que
pueden ocasionar aquellos vicios de 1a decision, gravedad que, a su vez,
depende de la relevancia de los intereses implicados. Por otro, de la
probabilidad de que se cometan errores, equivocaciones y arbitrarieda-
des, probabilidad que esta en funcion de varias circunstancias, cuando
menos: «) de los incentivos que el sujeto competente tenga para actuar
desviadamente, y b) de la cantidad de principios aplicables, pues cuanto
mayor sea ésta mas compleja resultard la decision y mds necesidad ha-
bra de las matematicas, en orden a efectuar con gran exactitud cdlculos
complejos con miultiples variables.

Los beneficios serdn mayores, asimismo, cuanto mejor «se dejen
cuantificar» las consecuencias que las diferentes alternativas de decision
pueden tener sobre la realizacion de los principios juridicos considera-
dos. Lo cual dependera, principalmente, de la precision, abundancia y
fiabtlidad de la informacién empirica disponible sobre tales consecuen-
cias. Asi, incluso uno de los autores que afirman la imposibilidad de uti-
lizar escalas cardinales para ponderar principios estima que, en determi-
nados casos, como ¢l de los peligros para la salud que encierran ciertas
actividades — por ejemplo, fumar—, si que «es facil hacer escalas» de
ese tipo: «si se puede acreditar mediante investigaciones empiricas que
hasta cierto punto lo que estd en juego es un gran peligro para la vida,
no es dificil efectuar una ordenacion en el [...] ambito de la importan-
cia y fundamentarlo en hechos cuantificables». En cambio, «esto no po-
dria extrapolarse a otros ambitos, en los que los factores cuantificables
como los costes y las probabilidades no jueguen ningln papel o su pa-
pel no sea tan relevante» 72, Reiteramos puestra opinidn de que en los
dos casos es posible emplear escalas cartrinales, s1 bien resulta mas util
hacerlo en el primero, porque es aqui donde seguramente las estimacio-
nes cuantitativas se corresponden mas exactamente con la realidad.

Los costes también estan en funcion de varios factores: a) de la ur-
gencia con la que haya que decidir, que hace mas costosa la espera re-
querida por la realizacién de los calculos oportunos, y ») de la capa-
cidad del sujeto decisor para cuantificar y efectuar las operaciones
matematicas correspondientes, capacidad que guardara una relacién di-
recta con los conocimientos, el tiempo y los recursos de que aquél dis-
ponga a estos efectos. Es probable, asi, que los Tribunales carezcan
de los conocimientos y del tiempo para desarrollar complejos andlisis
cuantitativos de las consecuencias de sus decisiones —por ¢jemplo, al
resolver directamente conflictos entre la libertad de expresion y el dere-
cho al henor—, por lo que probablemente no merecerd la pena obligar-
les a ello. Ahora bien, lo que si podran hacer los Tribunales, al revisar

" Arexv, «Epilogo...», op. it p. 34,
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las ponderaciones efectuadas por la Admintstracién o por el legislador,
gque si disponen de tiempo suficiente y de los medios materiales v per-
sonales requeridos para confeccionar fales andlisis, es exigirles en de-
terminados casos su efectiva realizacion. Recordemos lo declarado por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la Sentencia Hatton v
otros: a fin de lograr un justo equilibrio entre todos los intereses afec-
tados, las autoridades britanicas competentes debian haber tratado de
cuantificar monetariamente los beneficios econdmicos que al pais re-
portaban los movimientos nocturnos en el aeropuerto de Heathrow. A
[alta de un estudio cuantitativo tal y de otros relativos a determinadas
circunstancias también relevantes, no era posible estimar que el Reino
Unido habia logrado alcanzar dicho equilibro.

3) Un ejemplo ilustrativo

Algunas normas juridicas ordenan el empleo de métodos cuantitati-
vos a fin de valorar bienes paradigmaticamente considerados por algu-
nos como inconmensurables, Es el caso del reciente Reglamento dic-
tado en desarrollo de la Ley de Responsabilidad Medioambiental . Y
es el caso también de la normativa de contratos del sector publico, que
puede servirnos para ejemplificar la conveniencia de usar en algunas
circunstancias tales métodos.

Una vez presentadas las ofertas por los aspirantes a contratar con
la Administracion, €sta debe valorarlas v determinar cudl es la «econo-
micamente mas ventajosa» _El legislador quiere que ésta sea la acep-
tada. Asi lo exigen el principio de eficiencia en el gasto piblico, la de-
fensa de la libre competencia, ¢l principio de igualdad de todos los
licitadores y, en suma, la éptima satisfaccién de los intereses piiblicos
a cuyo servicio se encuentra la Administracién ». El problema es que
las autoridades competentes no siempre tienen los incentivos apropia-
dos para adjudicar cl contrato al licitador que haya presentado la mejor
oferta. A diferencia de los empresarios privados, que por la cuenta que
les trae tratardn normalmente de seleccionar las proposiciones contrac-
tuales mds ventajosas, dichas autoridades disparan con pdlvora de rey,
no se juegan su dinero. Ciertamente, pueden perder las elecciones si su
gestion no es la mas adecuada. Pero es razonable pensar que la presion
que supone esta posibilidad no es tan intensa como la que ejerce el mer-
cado sobre los empresarios privados, probablemente porque la informa-
cion de que disponen los ciudadanos acerca de la gestion de los asuntos

* Vid., por cjemplo, los criterios contemplados en los anexos 1y 11 del Real Decreto
20002008, de 22 de diciembre, por el gque se aprueha el Reglamento de desarrollo parcial de la
Ley 262007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental.

AT 134.1 de la Ley 3072007, de 30 de octubre. de Contratos del Scetor Piiblico.

T Vid.elart. 1 de la Ley 3042007 .
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publicos es mucho mas deficiente que la que poseen los clientes de las
empresas privadas, y porque el riesgo de pasar a la oposicién no es tan
grave como el de perder la propia empresa. Asi las cosas, y como todo
el mundo sabe, puede ocurrir que los contratos publicos acaben siendo
adjudicados no a los licitadores que formulan [as ofertas mas ventajosas
para el interés general, sino a otros: a los empresarios locales, a los co-
nocidos, a los que ofrezcan determinados favores, etc.

El legislador es consciente del peligro, y para enervarlo ha regu-
lado con gran detalle diversos aspectos del procedimiento de adjudica-
cion. Uno de ellos es el de los criterios que cabe utilizar a fin de valorar
las ofertas y precisar cudl es la «econémicamente mds ventajosa». La
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Pablico, contempla dos posibili-
dades: el uso de un solo criterio, el del precio mas bajo (art. 134.1.01). o
el empleo de varios, «tales como la calidad, el precio, la férmula utili-
zable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o
a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la presta-
cion, el coste de utilizacion, las caracteristicas medioambientales o vin-
culadas con la satisfaccién de exigencias sociales que respondan a ne-
cesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de las
categorias de poblacidon especialmente desfavorecidas a las que perte-
nezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la
rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales,
la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asisten-
¢ia técnica, el servicio postventa u otros semejantes» (art. 134.1.1).

Esta segunda posibilidad es la que ahora interesa analizar. Puede afir-
marse que la Administracion debe escoger aqui la oferta que maximice
la realizacién de un conjunto de criterios o principios: el ahorro del gasto
ptiblico, la proteccidn del medio ambiente, la comodidad de los usuarios,
la integracion de las personas aquejadas de minusvalias, etc. La decision
adoptada sera el resultado de una ponderacion de principios.

La utilizacién de varios criterios permite aprovechar los conoci-
mientos, la creatividad y la competencia de los empresarios ofertan-
tes para definir en cierta medida el objeto del contrato, con el fin de
que éste satisfaga Gptimamente los correspondientes intereses publicos.
La desventaja es gue aumenta la complejidad de las valoraciones, so-
bre todo cuando los criterios empleados se refieren a caracteristicas del
objeto contractual que no pueden evaluarse de manera automatica me-
diante la aplicacién de térmulas predeterminadas, sino que requieren
un «juicio de valor» ", De esa manera se incrementa la discrecionali-
dad v, con ella, la incertidumbre, la inseguridad y el peligro de arbitra-
riedades, equivocaciones y litigiosidad. Pues bien, el legislador, con el
objetive de mitigar en lo posible tales riesgos, muestra una clara prefe-

" En palabras del art. 134.2.11 de lu LC5P.
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rencia por la utilizacion de conceptos métricos y métodos cuantitativos.
Esta es la regla general S0lo excepcionalmente y con especiales cau-
telas cabe recurrir a conceptos y procedimientos de ponderacién pura-
mente comparativos:

El art. 134.2.11 de la Ley 30/2007 establece ast que «en la determi-
nacion de los criterios de adjudicacion se dard preponderancia a aque-
llos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que
puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a traveés de la
mera aplicacion de las formulas establecidas en los pliegos. Cuando en
una licitaciéon que se siga por un procedimiento abierto o restringido se
atribuya a los criterios evaluables de forma automatica por aplicacion
de formulas una ponderacion inferior a la correspondiente a los crite-
rios cuya cuantificacién dependa de un juicio de valor, deberd consti-
tuirse un comité que cuente con un minimo de tres miembros, formado
por expertos no integrados en el érgano proponente del contrato y con
cualificacion apropiada, al que corresponderd realizar la evaluacion de
las ofertas conforme a estos ultimos criterios, o encomendar esta eva-
luacién a un organismo técnico especializado, debidamente identificado
en los pliegos».

El art. 1344 del mismo texto legal, por su parte, dispone que
«cuando se tome en consideracion mas de un criterio, debera precisarse
|de antemano] la ponderacion relativa atribuida a cada uno de ellos, que
podrd expresarse fijando una banda de valores con una amplitud ade-
cuada. En el caso de que el procedimiento de adjudicacion se articule
en varias fases, se indicara igualmente en cuales de ellas se iran apli-
cando los distintos criterios, asi como el umbral minimo de puntuacion
exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo» (parrafo I).
«Cuando, por razones debidamente justiﬁcaclas no sea posible ponderar
los criterios elegidos, éstos se enumeraran por orden deurecmnte de 1m-
portancia» (parrafo II).

Esta preferencia legislativa por la cuantificacion se combina con una
regla en virtud de la cual: «La evaluacion de las ofertas conforme a los
criterios cuantificables mediante la mera aplicacion de férmulas se rea-
lizard tras efectuar previamente Ia de aquellos otros criterios en que no
concurra esta circunstancia, dejandose constancia documental de ello.
Las normas de desarrollo de esta Ley determinaran los supuestos y con-
diciones en que deba hacerse publica tal evaluacion previa, asi como la
forma en que deberdn presentarse las proposiciones para hacer posible
esta valoracion separada» (art. 134 .2 111 de la Ley 30/2007).

Este ultimo precepto resulta singularmente ilustrativo acerca de la
importancia que tienen las matematicas como garantia de los princi-
pios constitucionales de objetividad (art. 103.1 CE) e interdiccion de la
arbitrariedad de la actuacion administrativa (art. 9.3 CE). Su finalidad
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es clara. En €l se recoge una propuesta que en 2004 habia formulado la
Comision de expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de Ia
contratacién publica: «la valoracién de los aspectos técnicos del con-
curso [debe realizarse] antes de abrir las proposiciones economicas»,
porque de esta manera «se impide que dicha valoracion pueda verse in-
fluida erréneamente por el deseo de, conocido el dato de la oferta eco-
ndémica, asignar a un licitador los puntos necesarios para obtener el
contrato» 77, El lenguaje matemaitico proporciona transparencia, cohe-
rencia y control, dificultando asi las manipulaciones.

Queremos subrayar que la matematizacién de los criterios de adju-
dicacién no elimina del todo la subjetividad de las valoraciones admi-
nistrativas, ¢l margen de apreciaciéon de que la autoridad competente
dispone para evaluar las ofertas a la luz de cada uno de los criterios pre-
determinados. Pero si obliga a la Administraciéon a ser perfectamente
coherente con sus juicios, con sus estimaciones, lo cual ya es algo, ya
resulta deseable, pues reduce el riesgo de que el érgano de contratacidn
incurra en actuaciones torticeras, de que vista con un traje a la medida,
confeccionado con conceptos juridicos indeterminados mds o menos
elegantes, una decision que ha tomado de antemano.

Imaginemos que se trata de adjudicar un contrato de gestion de un
servicio publico de transporte urbano de pasajeros. Los criterios a tener
en cuenta son: el precio, la comodidad de los autobuses, la adaptacion a
las especiales necesidades de las personas aquejadas de minusvalias, las
caracteristicas medioambientales y las caracteristicas estéticas. El or-
gano de contratacién puede matematizar la aplicacion de estos criterios,
indicando en el anuncio del concurso que se asignard: un 40 por 100 de
la puntuacion final al criterio del precio; un 25 por 100, al de la como-
didad; un 20 por 100, al de adaptacién a las necesidades de los minus-
vilidos; un 10 por 100, al factor medioambiental, y un 5 por 100, al es-
tético. E indicando, asimismo, que en los cuatro casos se puntuardn las
ofertas de 0 a 10, otorgdndose 10 puntos a la mejor ¥ una puntuacion
proporcional a las restantes. Pero — vamos a suponer — también puede
limitarse a sefialar simplemente que las ofertas se valorardn atendiendo
al precio, a la comodidad, a la adaptacidn de los autobuses a las necesi-
dades de las personas discapacitadas, al respeto del medio ambiente y a
las caracteristicas estéticas, por ese orden de preferencia y sin ulteriores
precisiones de cardcter cuantitativo.

La primera posibilidad no elimina completamente la «discreciona-
lidad técnica» que la Administracién pueda tener para aplicar los re-
feridos criterios y asignar las puntuaciones pertinentes. Valorar la co-
modidad de los autobuses, sus caracteristicas estéticas e incluso las

T WVAA, Informe y conclusiones de la Comisicn de expertos para ef estudio v diagnostico de
ia situacion de lu contratacion pitblica, Madrid, Ministerio de Fconomia y Hacienda, 2004, p. 143.
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ambientales vy las relativas a la integracion de los discapacitados en-
cierra importantes dosis de subjetividad. Y, seguramente, conviene que
asi sea. Ahora bien, una vez asignadas las puntuaciones, las matemati-
cas hacen que la valoracion global que ha de realizar al érgano de con-
tratacién sea totalmente congruente con las estimaciones efectuadas por
él mismo. Estas se pueden agregar con claridad, precisién y cristalina
transparencia. La agregacion es perfectamente controlable por los Tri-
bunales. No hay espacio para las manipulaciones.

Las cosas cambian, obviamente, cuando sc opta por la segunda al-
ternativa y se emplean sélo escalas ordinales de valoracién (por ejem-
plo, bueno, regular, malo). L.a Administracién sigue disponiendo aqui
de una cierta discrecionalidad para evaluar las ofertas a la luz de cada
uno de los criterios de adjudicacién. La diferencia es que, a la hora de
integrar, agregar y articular las valoraciones parciales, el érgano de con-
tratacién puede hacer practicamente lo que le venga en gana: casi cual-
quier resultado puede hacerse pasar por presentable. ;Una oferta de
buen precio, mala comodidad, buena mtegracién de minusvilidos, re-
gular para el medio ambiente y regular estéticamente €s mejor que una
oferta de buen precio, buena comodidad, mala integracién de minusva-
lidos. mala para el medio ambiente y buena estéticamente? No hay ma-
nera racional, clara, precisa, previsible y controlable de saberlo.



