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La justiciabilidad de los derechos ante el anilisis
del “coste-beneficio” en la etapa ponderativa:
sun temor critico con mayor asidero practico?
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The justiciability of rights in the cost-benefit
analysis during the balancing stage: a critical
concern with greater practical grounding?

Maria Paula Garat*

RESUMEN: el presente articulo ahonda sobre uno de los temores
criticos que en doctrina espafiola Prieto Sanchis ha esbozado
con respecto a la aplicacion del principio de proporcionalidad:
el riesgo de efectuar una ponderacion con base al razonamien-
to utilitarista del “coste-beneficio”. En este sentido, el articulo
profundiza sobre esta critica y la relaciona con el cuestiona-
miento al debilitamiento de los derechos invocado por Haber-
mas y otros autores, mostrando su significancia teorica, y, a la
vez, debatiendo sobre su verdadero riesgo de aplicacion pric-
tica. En esto ultimo, se presentan algunos postulados jurispru-
denciales realizados recientemente por el Tribunal Constitu-
cional Espafol y, en Latinoamérica, por la Suprema Corte de
Justicia de Uruguay, para notar algunas dudas en torno a esta
cuestién, y vislumbrar la importancia de su profundizacién y
abordaje.
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ABSTRACT: the article analyses one of the critical fears that
Prieto Sanchis has identified in Spanish doctrine regarding
the application of the principle of proportionality: the risk of
a balance (proportionality in the narrow sense) based on the
utilitarian reasoning of “cost-benefit”. In this sense, the arti-
cle examines this criticism and links it to the question of the
weakening of rights raised by Habermas and other authors,
showing its theoretical significance and, at the same time, de-
bating its real risk of practical application. In the latter, a recent
judicial decision of the Constitutional Court of Spain and, in
Latin America, of the Supreme Court of Justice of Uruguay, are
presented in order to identify some doubts on this issue, and to
show the importance of analyzing this topic.

PALABRAS CLAVE: derechos, justiciabilidad, proporcionalidad,
ponderacion, coste-beneficio, presupuesto.

KeEy worbDps: rights, enforcement, proportionality, balance,
cost-benefit, budget.

Sumario: L. Introduccion. II. El principio de proporcionalidad
y sus temores criticos: jlas “barreras de cortafuegos” frente
al anélisis econémico del “mayor beneficio”? III. El riesgo de
ponderacion del “coste-beneficio” en los derechos y la reciente
jurisprudencia: algunas dudas. IV.- Reflexiones finales. Refe-
rencias.

I. INTRODUCCION

Tanto la acepcion teodrica del principio de proporcionalidad de
origen alemdan, como su extrapolacion a otros ordenamientos ju-
ridicos, y su aplicacion practica por las y los jueces han conlleva-
do diversas criticas y temores. Por una parte, del lado positivo de
la balanza se coloca una mayor exigencia argumentativa. Se trata
de un razonamiento logico y estructurado a través, al menos, de
tres subprincipios (idoneidad, necesidad, y ponderacion), que
implican un mayor ahondamiento y control de la actividad pu-
blica —incluso y especialmente la legislativa— por parte de los
tribunales. Por otro lado, no obstante, es posible enlistar varios
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cuestionamientos que incluyen: la flexibilizacién de los derechos
fundamentales, entendidos como grandes conquistas, a ser ahora
balanceados con otros intereses publicos; una gran e impredeci-
ble subjetividad del decisor, particularmente en la etapa de pon-
deracion; y un mayor poder de los tribunales que, en su maximo
extremo, podria implicar el tan temido “activismo judicial”.

No haré una defensa a ultranza de la teoria del principio de
proporcionalidad, aunque su aparicién, desarrollo, y aplicacién,
no solo en Europa, sino también en Latinoamérica, me parece
positiva.! Se trata de tomar como punto de partida la aplicacion
de principios y la necesaria proteccion, en la mayor medida, de
todos los derechos en cuestion. Su recurrencia intenta lograr,
en definitiva, una mayor garantia a los derechos fundamenta-
les que se aplican en el caso, y justificar —y, por consiguiente,
legitimar— dnicamente las limitaciones que persigan un fin le-
gitimo, y que, ademds, sean adecuadas, necesarias y proporcio-
nadas.

Sin embargo, si me detendré en una de las criticas, —o en lo
que prefiero llamar un temor critico—: el temor a que, en la etapa
ponderativa, las y los jueces hicieran un analisis econémico del
“coste-beneficio” que la proteccion del derecho de una persona o
minoria implica, y decidieran en funcién de lo que contribuya al
mayor nimero de personas.

En principio esta critica, y la posible aplicacion de un razo-
namiento utilitarista, parecia un tanto alejada de la realidad, al
menos en consideracion del constitucionalismo actual y de la
evolucion habida a este respecto en el derecho internacional de
los derechos humanos por especial incidencia de las cortes re-
gionales, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH).

Sin embargo, al observar jurisprudencia reciente del Tribunal
Constitucional Espafol y de 1a Suprema Corte de Justicia de Uru-
guay encuentro ciertas dudas, por lo que entiendo de relevancia
profundizar en esta temitica.

! En similar sentido, Poscher, Ralf, “Proportionality and the Bindingness of
fundamental rights”, MPI-CSL Working Papers, num. 2, 2021.
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:Qué es lo que corresponde atender en el tercer subprincipio
del test de proporcionalidad, esto es, en la etapa ponderativa?
sImplica la “maxima de la ponderaciéon” un andlisis econémico,
utilitarista, o de coste-beneficio? ;Cual es el impacto que la ju-
risprudencia podria conllevar, de profundizarse en estos postu-
lados?

En el presente articulo propongo detenernos en la tematica
de 1a justiciabilidad de los derechos y los costes econémicos que
su efectividad conlleva, pero en un aspecto particular: en su invo-
cacion en el principio de proporcionalidad y, mas precisamente,
en la etapa de ponderacion.

Para ello, realizaré una primera aproximacion al contenido del
principio de proporcionalidad y a sus principales criticas, ahon-
dando especialmente en las que se relacionan con el objeto de este
trabajo. Luego, referenciaré a una sentencia del Tribunal Consti-
tucional Espafiol, y a algunos fallos de la Suprema Corte de Justi-
cia y de otros tribunales de Uruguay para, de ellas, extraer ciertas
dudas sobre la ponderacion y el andlisis del “coste-beneficio”. Por
ultimo, arribaré a algunas reflexiones finales sobre esta tematica.

II. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SUS TEMORES
CRITICOS: ;LAS “BARRERAS DE CORTAFUEGOS”? FRENTE AL
ANALISIS ECONOMICO DEL “MAYOR BENEFICIO”?

La recurrencia al principio de proporcionalidad se ha extendido
considerablemente y es, actualmente, la principal herramienta
que se utiliza para examinar los casos de limites o restricciones
a derechos fundamentales, particularmente cuando estos son
impuestos por la autoridad.® Por consiguiente, recurriremos a

2 Setoma la terminologia utilizada por Habermas: Habermas, Jiirgen, Factici-
dad y validez, sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos
de teoria del discurso, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, Trotta,
2010, p. 332; y Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 22. re-
imp., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 512.

3 Sobre la extension en el empleo del principio de proporcionalidad véase
Barak, Aharon, Proportionality, constitutional rights and their limitations,
Nueva York, Cambridge University Press, 2012, p. 182.
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este principio cuando estemos ante una restriccion a uno o mas
derechos fundamentales, por una parte, y ante la proteccion de
uno o mas derechos o fines legitimos, por la otra. Este punto es
importante, puesto que el principio de proporcionalidad presu-
pone, en su aplicacion, que el Ambito de proteccion del o los de-
rechos considerados alcanzan al caso concreto, y que, por otra
parte, y del otro lado, se persigue la salvaguarda de un fin legi-
timo. No me detendré sobre estos presupuestos, pero el analisis
de la legitimidad del fin es un punto en el que he previamente
profundizado, reivindicando su importancia inicial en este exa-
men.*

El principio de proporcionalidad consta de tres subprinci-
pios: la idoneidad, la necesidad, y la proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion.®

En primer lugar, la idoneidad examina si el medio empleado
es apto para alcanzar el fin. Luego, la etapa de necesidad analiza
si el medio objeto del examen es el tnico que posibilita arribar
al fin, o si hay otro u otros medios que lo obtengan y que a la
vez no afecten, o afecten en menor medida, al derecho o dere-
chos involucrados. Por dltimo, en la proporcionalidad en senti-
do estricto o ponderacion, se aplica la denominada por Alexy
“maxima de la ponderacion” segin la que “cuanto mayor sea el
grado de la falta de satisfaccion o de la afectacion de un princi-
pio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion
del otro”.¢

4 Véase Garat, Maria Paula, Los derechos fundamentales ante el orden publico,
Espana, Tirant lo Blanch, 2020, pp. 101-121; y Garat, Maria Paula, “Herra-
mientas para la resolucion de casos de derechos humanos”, en Risso Fe-
rrand, Martin, Derechos humanos. Interpretacion y aplicacién, Montevideo,
FCU, 2022, pp. 183 y 184.

5 Apenas se mencionaran. Al respecto puede verse, entre otros: Alexy, Ro-
bert, Teoria de los derechos fundamentales, cit.; Bernal Pulido, Carlos, El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 32. ed., Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; Garat, Maria Paula,
El principio de proporcionalidad y su contrastacion empirica, Espafa, Athe-
naica, 2016; y Garat, Maria Paula, Los derechos fundamentales ante el orden
publico, Espana, Tirant lo Blanch, 2020.

¢ Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pp. 138 y 529.
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Para efectuar esta ponderacion, Alexy propone la utilizacion
de una escala triada” y graduar, de un lado, la afectacion del de-
recho en cuestion en el caso concreto, y, del otro, la importan-
cia de alcanzar el fin contrapuesto en dicho caso. Finalmente, la
importancia del fin debiera superar la afectacion al derecho para
justificar la restriccion.®

Si bien se ha realizado un cuestionamiento sobre el uso meta-
forico del lenguaje matematico, que podria conllevar a confusion
o ser contraproducente,’ las criticas al empleo de este principio
se han concentrado especialmente en el debilitamiento de los
derechos fundamentales, en la subjetividad o irracionalidad
del decisor, particularmente en la ponderacion, y en los mayores
poderes del juez y menor deferencia al legislador.’ No ingresaré
en todas ellas, sino que me concentraré en lo que en la intro-
duccién denominé como uno de los temores criticos que guarda
relaciéon con algunos de los cuestionamientos listados.

Esta critica fue formulada en Espafia por Prieto Sanchis y su-
pone un miedo a que, en la etapa de ponderacion, se recurriese a
teorias utilitaristas, mas precisamente del “coste-beneficio”. Sos-
tuvo lo siguiente:

7 Alexy, Robert; “On balancing and subsumption. A structural comparison”,
Ratio Juris, nam. 4, 2003, p. 440.

8 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 529. Correspon-
de puntualizar que la “férmula del peso” posee otras variables, que no se-
ran profundizadas en este trabajo. Al respecto Alexy, Robert, “La formula
del peso”, en Carbonell, Miguel (coord.), El principio de proporcionalidad
y la interpretacion constitucional, Ecuador, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, 2008, pp. 22 y ss.; Bernal Pulido, Carlos, “La racionalidad
de la ponderacion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, num. 77,
2006, pp. 62 y ss.; Garat, Maria Paula, El principio de proporcionalidad y su
contrastacion empirica, cit., pp. 40-41, y Garat, Maria Paula, Los derechos
fundamentales ante el orden ptblico, cit., pp. 80 y 81.

°  Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacion”, Revista Interdisciplinaria
de Ciencias Juridicas, La Razon del Derecho, num. 1, 2020, p. 7; Atienza, Ma-
nuel, “Argumentacién y Constituciéon”, en Alarcén Cabrera, Carlos y Vigo,
Rodolfo (coords.), Interpretacién y argumentacion juridica, Argentina, Mar-
cial Pons, 2011, p. 100.

10 Sobre estas criticas puede verse Garat, Maria Paula, El principio de propor-
cionalidad y su contrastacion empirica, cit., pp. 48-51.
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A mi juicio, esta proporcionalidad en sentido estricto puede sus-
citar dos problemas. El primero es que la terminologia de «cos-
tes y beneficios» estimule una interpretacién meramente econo-
mica que no me parece adecuada. Los costes y beneficios no han
de entenderse, pues, en términos dinerarios, ni siquiera tampoco
en términos cuantitativos, sino que se refieren al grado de lesion
y satisfaccioén de bienes o principios constitucionales que a veces
tutelan posiciones o expectativas valiosas para un solo individuo,
cuya garantia resulta constitucionalmente tan relevante como la de
aquellos otros que protegen intereses colectivos.™

Similar apreciacion realiz6 Habermas. Para este autor la apli-
cacion del principio de proporcionalidad implica colocar a los
derechos en “el mismo nivel que otros bienes”,’ y los hace sus-
ceptibles de un andlisis de “costes-beneficios”:'* “[...] si en caso
de colision todas las razones pueden cobrar el cardcter de argu-
mentos concernientes a fines, desaparecen esos cortafuegos que
con la comprension deontoldgica de las normas y principios juri-
dicos quedan introducidos en el discurso juridico”.!*

También otros autores refirieron al riesgo de que, en este
razonamiento, los intereses de la mayoria pesaran mas que los
individuales o de las minorias.’® Asimismo, en similar senti-
do Dworkin habia advertido que, dado que ciertos intereses de
determinadas personas son tan importantes, seria moralmente
equivocado para la comunidad sacrificarlos solo para asegurar un
beneficio general.'

11 Prieto Sanchis, Luis, Justicia constitucional y derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2014, pp. 202 y 203.

12 Habermas, Jiirgen, op. cit., p. 332.
13 Ibidem, p. 333.
4 Jbidem, p. 332.

15 Por ejemplo, Tsakyrakis, Stavros, “Proportionality: an assault on human
rights?”, International Journal of Constitutional Law, vol. 7, 2009, p. 471.

16 Dworkin sostuvo: “certain interests of particular people are so important

that it could be wrong -morally wrong- for the community to sacrifice tho-
se interests just to secure an overall benefit”. Dworkin, Ronald, Is democra-
cy posible here?, Gran Bretafa, Princeton University Press, 2006, p. 31.
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Se trataria, en esencia, de la aplicaciéon de un pensamiento
utilitarista, segun el que corresponderia optar por el mayor logro
de utilidad, para el mayor nimero de personas.'’

III. EL RIESGO DE PONDERACION DEL “COSTE-BENEFICIO” EN LOS
DERECHOS Y LA RECIENTE JURISPRUDENCIA: ALGUNAS DUDAS

La pregunta que sigue y que corresponde realizar es la siguiente:
sestos temores tedricos tienen cabida practica?

Si nos basamos en lo antes desarrollado responderiamos ne-
gativamente y mantendriamos la primera apreciacion realizada al
comienzo, esto es, que estos postulados parecen un tanto alejados
de la realidad. Sin embargo, el TCE en sentencia 61/2023 del 24
de mayo de 2023, al analizar la prohibiciéon de una manifestacion
publica en el contexto de la pandemia por Covid-19, considero, en
la etapa ponderativa, que: “[d]e los citados informes se desprende
que de la prohibicion [...] se derivan mas beneficios para el inte-
rés general que perjuicios sobre el derecho comprometido”.'®

El fallo no analiza, conforme a la teoria antes descrita, cuan
afectado esta el derecho de reunién en el caso concreto, ni cuan
importante es la salvaguarda del fin contrapuesto (proteccion a
la salud) en el caso. En contrario, y aunque no lo indica expre-
samente, corresponderia cuestionar si, a los efectos de justificar
la prohibicién, estd implicitamente considerando el mayor be-
neficio, para el mayor numero. Ello, con la adiciéon de que tres
magistrados disidentes consideraron que el derecho de reunion
se habia suprimido en el caso concreto analizado, y cuestiona-
ron la ponderacion realizada'. Puntualizaron: “tal como hemos

7 Sobre el utilitarismo y el pensamiento de Jeremy Bentham, puede con-
sultarse: Nino, Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, 2a. ed., 1973,
Buenos Aires, Astrea, 2003, pp. 391-401 y Garat, Maria Paula, Los derechos
fundamentales ante el orden publico, cit., pp. 150 y 151.

8 Tribunal Constitucional Espafol, sentencia 61/2023, del 24 de mayo de
2023, fundamento juridico 4.

¥ Voto particular de los magistrados Ricardo Enriquez Sancho y Enrique Ar-
naldo Alcubilla, y de la magistrada Concepcion Espejel Jorquera a la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Espafiol, STC 61/2023. Consideré este
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expuesto, consideramos que una adecuada ponderacion de los
bienes y valores en conflicto, asi como una correcta aplicacion
del juicio de proporcionalidad al caso, hubiera debido llevar a la
conclusion contraria a la alcanzada en la sentencia”.?

Por otro lado, en Latinoamérica, entiendo relevante presen-
tar algunas interrogantes que pueden ser extraidas de la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay.*!

Desde 2016 la Suprema Corte recibi6 y viene aplicando el
principio de proporcionalidad, como pardmetro a ser analizado
a los efectos de examinar la constitucionalidad de la limitacién
a un derecho fundamental.??> No obstante, en forma previa a esa

caso como ejemplo en un andlisis sobre la necesaria adicién de un “test
democratico” al control de los limites a los derechos fundamentales y a la
aplicacion del principio de proporcionalidad. Puede ahondarse en Garat,
Maria Paula, “The principle of proportionality under democratic scrutiny:
towards a comprehensive method for the analysis of human rights restric-
tions”, articulo inédito en proceso de publicacién, 2024.

20 Voto particular de los magistrados Ricardo Enriquez Sancho y Enrique Ar-
naldo Alcubilla, y de la magistrada Concepcion Espejel Jorquera a la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Espafiol, STC 61/2023.

21 La Suprema Corte de Justicia de Uruguay es el maximo érgano del Poder
Judicial, y tiene competencia originaria y exclusiva para declarar la in-
constitucionalidad de las leyes (articulo 256 y siguientes de la Constitu-
cion uruguaya). Las sentencias de esa Corte y de tribunales uruguayos que
son citadas en este trabajo pueden encontrarse en la Base de Jurispruden-
cia Nacional Publica del Poder Judicial, https://bjn.poderjudicial.gub.uy/
BJNPUBLICA /busquedaSimple.seam

22 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencia 79/2016, del 5 de abril
de 2016. Con respecto a 1a etapa de proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacion, siguiendo a Casal, la Corte sostuvo: “La proporcionalidad
en sentido estricto conduce a un examen de la razonabilidad de la medida
legalmente prevista considerada en su globalidad, mediante la ponderacién
de la limitacion o restriccion sufrida por el derecho, por un lado, y del fin
que se busca alcanzar, por el otro. Si el acortamiento de las posibilidades
de goce o ejercicio sufrido por el derecho resulta excesivo en relacion con
el objetivo propuesto, la medida es desproporcionada y, por consiguiente,
ilicita. De ahi que el juicio sobre la proporcionalidad en sentido estricto se
centre en la relacién medio-fines, que debe ser balanceada o proporciona-
da”. La cita corresponde a Casal, Jesus Maria, “Condiciones para la limita-
cion o restriccion de derechos fundamentales”, Revista de Derecho, nim. 3,
UCUDAL, 2002, pp. 125y 126.
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doctrina, la Suprema Corte de Justicia también habia sostenido
que “el interés particular debe ceder ante los intereses genera-
les de la comunidad”,* o que corresponde contemplar “el mayor
beneficio para la sociedad”.** Ello dio lugar a que algunos auto-
res sostuvieran la preeminencia del interés general por sobre los
intereses individuales,” lo que fue y es duramente criticado y
descartado por otra doctrina en la que me encuentro.?¢

Sin embargo, estos postulados no se relacionaban, hasta el
momento, con la etapa ponderativa del principio de proporcio-
nalidad, y pareciera que, con la recepcion de este tltimo examen,
quedarian en el pasado. Asimismo, y como refuerzo de esta apre-
ciacion, es de precisar que la misma Corte sefnalé también que

2 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencia 527,/2014, del 2 de junio
de 2014, y sentencia 88/2016, del 11 de abril de 2016. Conforme anali-
cé previamente: “esta posicion ya habia sido pronunciada con anteriori-
dad. Por ejemplo, en sentencia 152/1991 se afirmé que el articulo 59 de la
Constitucion establece la primacia del interés general sobre el particular.
En sentencia 33/1994 se argumenta que el principio de seguridad juridica
“debe ceder ante motivos de interés general”. Garat, Maria Paula, Los dere-
chos fundamentales ante el orden publico, cit., p. 350.

2 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencia 181/2004, del 2 de junio
de 2004.

%5 Rodriguez Azcue, Gustavo, “Principio de preeminencia del interés ge-
neral sobre los intereses particulares en las leyes de la crisis bancaria”,
en Guarga, Rafael, et al., Liber Amicorum Discipulorumque José Anibal
Cagnoni, Montevideo, FCU, 2005, p. 290, y Sanchez Carnelli, Lorenzo,
“La proteccion de los intereses generales”, en Guarga, Rafael, et al., Liber
amicorum discipulorumque José Anibal Cagnoni, Montevideo, FCU, 2005,
pp- 355-376. Puede verse una sintesis de estas doctrinas y su vinculacién
con autores de derecho comparado en Garat, Maria Paula, Los derechos
fundamentales ante el orden publico, cit., y Ruocco, Graciela, El interés
general como “limites de los limites”, Montevideo, La Ley Uruguay, 2021,
pp. 112 y ss.

26 Risso Ferrand, Martin, “Los ‘intereses individuales’ y el ‘interés gene-
ral’ en la Constitucion”, Revista del Colegio de Abogados del Uruguay,
143, 2005, p. 11; Risso Ferrand, Martin, Algunas garantias bdsicas de los
derechos humanos, Montevideo, FCU, 2008, pp. 93 y ss.; Guariglia, Car-
los, EIl conflicto entre los derechos fundamentales, Montevideo, Amalio
Fernandez, 2007, pp. 225 y ss.; Garat, Maria Paula, Los derechos funda-
mentales ante el orden publico, cit., p. 351; y Ruocco, Graciela, op. cit.,
pp. 119-120.
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los fines “meramente econdmicos” no responden a razones de
interés general.?”

No obstante, en votos particulares de la magistrada Minvielle
a algunos fallos relacionados con el derecho a la salud se presen-
tan algunas controversias. Por una parte, la magistrada admitio
que la efectividad de los derechos econémicos o sociales esta
asociada a temas presupuestales. Asimismo, afirm6 categorica-
mente que “ello no impide a que, en dltima instancia, el Poder Ju-
dicial deba decidir -siempre que se requiera su intervencion- este
tipo de conflictos como garante ultimo”, y que “el rol del Poder
Judicial como garante de la tutela de los derechos de los indivi-
duos —en este caso del derecho a la salud— no puede ser desco-
nocido, ain cuando para su proteccidon tenga que inmiscuirse en
cuestiones presupuestales”.®

El razonamiento es sumamente destacable y aplaudible des-
de el punto de vista de la tutela de derechos, en tanto quita toda
duda sobre el papel de la o0 el juez como garante altimo, y sobre el
alcance de su funcion. No obstante, también agreg6 lo siguiente:
“en la arena judicial, ubicados frente al caso concreto, el aspecto
presupuestal de la cuestion debe ser, en todo caso, ponderado
en las decisiones puntuales que el Poder Judicial se vea llamado
a adoptar, conforme a los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad”.?

27 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencia 396/2016, del 5 de octu-
bre de 2016. Asimismo, en la sentencia 576/2017 del 8 de mayo de 2017
analiz6 una disposicion que diferia considerablemente en el tiempo el pago
de determinadas condenas judiciales contra el Estado, y sostuvo que no
se presentaba un fin legitimo, descartando como tal a la previsibilidad del
gasto publico.

2 Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencias: 1981/2017, del 20 de
diciembre de 2017; 125/2018 del 26 de febrero de 2018 (se aclara que
en esta sentencia el voto de la ministra Minvielle fue acompafiado por el
dr. Turell); 75/2021, del 27 de abril de 2021; y 601/2022 del 2 de agosto
de 2022 (se aclara que en esta sentencia el voto de la ministra Minvielle
fue acompanado por la Dra. Morales). En adicion: Discordia parcial de las
ministras dras. Martinez y Minvielle a la Sentencia de la Suprema Corte de
Justicia 135/2021, del 3 de junio de 2021.

20 Idem.
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Conjuntamente con ello, la ministra Minvielle cité un estudio
multidisciplinario realizado en Uruguay y dispuso que:

el objetivo de las politicas publicas en materia de salud es el de:
‘[...] alcanzar el mejor nivel de salud para el mayor nimero de per-
sonas atendiendo a los recursos disponibles de forma equitativa.
En este sentido, en general, los Estados priorizan el suministro de
medicamentos, tratamientos o prestaciones sanitarias atendiendo a
razones de costo-beneficio en las que su eficacia comprobada suele
ser un criterio determinante’.*

Encuentro que, si bien en esta jurisprudencia no se propugna
expresamente la aplicacion de un andlisis del “coste-beneficio”
en la etapa ponderativa, podriamos extraer ciertas dudas en rela-
cion con esta cuestion. El tema presupuestal y la discordia fueron
también referidos en fallos de tribunales inferiores.*

En adicion, por otra parte, en la sentencia del Juzgado Letra-
do de Primera Instancia en lo Civil de Quinto Turno de Uruguay,
nimero 25/2019 del 24 de abril de 2019, relativa a la obligacion
de proveer un medicamento de alto costo no registrado en el
pais, se sostuvo que a través del principio de proporcionalidad
corresponde realizar un “equilibrio entre el derecho subjetivo
y la politica publica”, en el sentido de que: “la sociedad no pue-
de exigir lo imposible al Estado, de modo que la prestacion exi-
gida debe ser razonable y respetar los intereses colectivos. No
se puede negar que la escasez de recursos se presenta como un

30 JIdem. La cita referida corresponde a Bardazano, Gianella et. al., Mtltiples
miradas a los medicamentos de alto costo: hacia una comprension integral del
tema, Montevideo, Universidad de la Reptblica, CSIC, 2016, p. 98. El estu-
dio diferencia entre lo que denomina una dimension individual y una co-
lectiva del derecho a la salud y entonces establece: “La dimension colectiva
del derecho a la salud se enfoca en un determinado o potencialmente de-
terminable colectivo de pacientes, dejando en un segundo plano las nece-
sidades individuales. El objetivo es alcanzar el mejor nivel de salud para el
mayor numero de personas atendiendo a los recursos disponibles de forma
equitativa [...]”

31 Discordia de la dra. Cristina Cabrera a la Sentencia del Tribunal de Apela-
ciones en lo Civil de Segundo Turno, 30/2021, del 16 de abril de 2021, y
Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de 14° Turno, sentencia
76/2022, del 7 de abril de 2022.
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obstaculo para la realizacion de todos los derechos sociales de
las personas”.3?

No obstante estas apreciaciones, el fallo no es claro en el pun-
to, puesto que también menciona, citando a Van Rompaey, que:

En la ponderacion entre los derechos constitucionales, principios y
valores que estan en juego, parece razonable concluir que la actua-
cion judicial en la proteccion del derecho a la vida y a la salud, no
puede ser obstaculizada por la alegacion de intereses generales o
fiscales difusos y sin respaldo en elementos de conviccion que per-
mitan inferir su concreta afectacion, ni supeditada a la satisfaccion
de requisitos reglamentarios o burocraticos”.3

Por lo tanto y si bien entiendo que los fallos aludidos no impli-
can la aplicacion del temor critico antes descrito, generan ciertas
interrogantes sobre este punto, que permiten al menos pregun-
tarnos si la aplicacion practica de la critica que parecia alejada se
acercard un poco mas a nuestra realidad jurisprudencial.

IV. REFLEXIONES FINALES

El presente trabajo tuvo por finalidad centrarse en uno de los te-
mores indicados por la doctrina en relaciéon con la aplicacion del
principio de proporcionalidad. Esto es, que la etapa ponderativa
se redujese a un analisis economico, del coste-beneficio, y que
se prefiriese la satisfaccion de la mayoria, por sobre el derecho
individual o de la minoria.

La jurisprudencia uruguaya citada y que pretendi6 mostrar
que la critica es, quizas, atendible, no es categorica sobre el punto,
no obstante muestra ciertas dudas sobre si el interés de los mas,
—incluso en cuanto a costes econdmicos—, debe ser priorizado
frente a los menos,* o bien respecto a como considerar el aspec-

% Juzgado Letrado de Primera Instancia en lo Civil de Quinto Turno, senten-
cia 25/2019, del 23 de abril de 2019.

33 Idem, Van Rompaey, Leslie, “Reflexiones sobre el derecho a la salud y su
judicializacion”, Revista Judicatura, t. 52, pp. 149 y 150.

34 Conforme fue apuntado antes, la misma duda podria ser extraida de la
sentencia del Tribunal Constitucional Espafol 61/2023 del 24 de mayo de
2023, aunque sin mencion a lo econémico.
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to presupuestal en la justiciabilidad de los derechos econémicos
y sociales. Esta jurisprudencia relaciond este razonamiento —o
al menos estas dudas— con el principio de proporcionalidad y la
ponderacion.®

Si volvemos, entonces, sobre la pregunta realizada al comien-
zo de la seccion anterior, esto es, si los temores que referia Prieto
Sanchis tienen cabida, me inclino por realizar una reflexion.

Pues, como fue visto y puede ser profundizado, tanto el prin-
cipio de proporcionalidad, como particularmente su etapa pon-
derativa, tienen por fin garantizar los derechos fundamentales
aun frente a las limitaciones mayoritarias, e incluso ante las que
se basen en una doctrina del “coste-beneficio”. El subprincipio
de ponderacion no consiste en atender al mayor beneficio para el
mayor nimero, sino de, por una parte, graduar la afectacion del
derecho en el caso concreto, y, por la otra, determinar la impor-
tancia de, también en el caso concreto, salvaguardar el fin con-
trapuesto —que previamente determinemos como legitimo—. En
este marco, entiendo que una profundizacion de esta tematica
deviene ahora necesaria y adquiere relevancia.
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