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PROLOGO

Es para mi un gran honor y un gusto prologar este excelente libro “Pro-
porcionalidad y prudencia. Reflexiones sobre el derecho inteligente y prdctico”
de Federico Martin Feldtmann, que como miembro del tribunal de evalua-
cion de la tesis de Maestria en Magistratura y Derecho Judicial, recomendé
para su publicacién que hoy felizmente se concreta.

No conoci al autor hasta el dia de la defensa de la tesis, ni me une una
amistad o relacién anterior, ni conocia de su existencia, hasta que llega a
mi un ejemplar de su trabajo para su evaluacién. Desde la primera lectura
me parecié una tesis muy solvente desde el punto de vista del rigor cienti-
fico con que trata el tema y sobre todo de gran originalidad, pues vincula
con gran acierto dos temdticas aparentemente desconectadas como ser el
moderno principio de proporcionalidad, con la tradicional doctrina de la
prudencia o phronesis.

Como seiiala el autor, su obra tiene por objeto dos propdsitos: 1) descri-
bir el desarrollo que el principio de proporcionalidad ha tenido en nuestro
ordenamiento juridico, con especial tratamiento en nuestra Constitucién
como también en la Convencién americana sobre Derechos Humanos y en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Justicia; 2) Probar que exis-
ten profundas conexiones entre el moderno principio de proporcionalidad y
la antigua nocién de la prudencia en la determinacién del derecho.

A fin de cumplimentar ambos propésitos, el autor divide la obra en dos
partes claramente diferenciadas:

Primera Parte: El principio de proporcionalidad en nuestro ordenamien-
to juridico. Justificacion constitucional: del debido proceso sustantivo al mo-
derno juicio de proporcionalidad. Donde aborda de una manera descripti-
va y muy documentada temas como, el principio de proporcionalidad y el
debido proceso; el principio de proporcionalidad y la intangibilidad de los
derechos fundamentales; el principio de proporcionalidad y la Convencién
Americana de Derechos Humanos; el principio de proporcionalidad en el
Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos y por altimo
el principio de proporcionalidad y el control de convencionalidad de las dis-
posiciones de derecho interno.
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Segunda Parte: Proporcionalidad y prudencia. Donde aborda de una
manera argumentativa y valorativa con una solida fundamentacién la
conexion entre estas dos nociones de matrices diferentes (moderna en el
principio de proporcionalidad y clasica en la prudencia) pero con elemen-
tos comunes (ambos se refieren a la razén practica y tienen como objeto el
obrar humano). Asi distingue cinco similitudes: la operacién indicativa y
preceptiva de los medios (elemento funcional); el quehacer juridico sobre el
cual recae la operacidn es lo agible humano (elemento material); el método
deliberativo utilizado para la concrecién del resultado (elemento metodo-
16gico); los presupuestos para fundar la decisién: ascenso y descenso de los
principios fundamentales a lo debido en concreto (elemento formal) y por
dltimo la finalidad (elemento teleoldgico).

Si bien ambas partes estan tratadas con rigor y profundidad, surge evi-
dentemente que lo més importante y original de la tesis propuesta por el
autor se encuentra en la segunda parte donde aporta una mayor y enrique-
cedora reflexién personal, aunque para hacerlo tuviera que plantear y des-
cribir minuciosamente el tema en cuestion en la primera parte.

En cuanto a la primera parte es poco lo que se puede agregar a la des-
cripcién exhaustiva que realiza el autor respecto a las distintas dimensiones
(procesal, constitucional e internacional) en la aplicacién del principio de
proporcionalidad que tiene por objeto analizar si las leyes son proporcio-
nadas como medio adecuado para el cumplimiento de los derechos funda-
mentales establecidos por la constitucion y por los tratados internacionales
de derechos humanos incorporados en nuestra Constitucion en la reforma
de 1994 (art. 75 inc. 22), entre los que se destaca la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, méas conocida como Pacto de San José de Costa
Rica. De esta manera, el principio de proporcionalidad con sus subprinci-
pios de adecuacion (si el medio estatuido en la ley resulta idéneo para al-
canzar una finalidad constitucional), necesidad (que ademas de idénea, sea
necesaria sin restringir de modo innecesario otro derecho constitucional) y
proporcionalidad stricto sensu (que los beneficios que proporciona la aplica-
cion de la ley sean mayores que sus desventajas), son analizados minuciosa-
mente en todas las dimensiones mencionadas.

En cuanto a la segunda parte, es alli donde se puede hacer una mayor
valoracién del tema y de la obra en cuestion. Al respecto, mas all4 de la co-
incidencia fundamental en cuanto a los cinco elementos comunes entre el
principio de proporcionalidad y la prudencia senalados por el autor (fun-
cional, material, metodolégico, formal y teleol4gico), voy a remitirme a una
observacion que le hice al momento de la defensa de la tesis, en cuanto a
que el campo de la prudencia era mucho més amplio e idéneo para juzgar
la concrecidn del acto que el moderno principio de proporcionalidad, que
como senala el propio autor “tiene por objeto enjuiciar leyes y no conductas
concretas”, por lo cual se relaciona mas con la prudencia legal que con la ju-
dicial o individual. En consecuencia, a mi modo de ver la doctrina de la pru-
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dencia o phronesis seria mucho mds adecuada que el principio de propor-
cionalidad (sin perjuicio de sus semejanzas) para alcanzar el fin propuesto,
dado que abarca tanto la dimensién general de las normas cuya valoracion
tiene en comun con el principio de proporcionalidad, como la dimensién
particular y singular de la concrecién del acto humano que incluye ademas
del objeto y fin las circunstancias que lo rodean, excediendo el objeto propio
del principio de proporcionalidad que como dijimos antes serian las leyes y
no las conductas concretas, més alld de las vinculaciones que existen nece-
sariamente entre ambas realidades.

En suma, es un motivo de gran alegria la aparicion de este libro, que nos
interpela desde nuevos lugares (fopois), sobre cuestiones de siempre que tie-
nen que ver con la justicia y el derecho. Felicito al autor y al editor por llevar
a buen puerto esta importante obra para el bien comtn de toda la comuni-
dad en general y de la comunidad juridica en particular.

DANIEL ALEJANDRO HERRERA (1)

Buenos Aires, 17 de junio de 2013.

(1) Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad Catdlica Argentina.
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INTRODUCCION

La aplicacion de la ley nunca esta exenta de problemas. A menudo ocu-
rre que el bien que procura la aplicacién de una norma juridica supone, al
mismo tiempo, un menoscabo o afectacion a otro bien garantizado por un
principio fundamental. En tales supuestos, el operador juridico se enfrenta
ante el dilema de tener que optar entre dos o més principios constituciona-
les, a los que la propia ley remite de modo directo o indirecto. Estos princi-
pios protegen bienes humanos bésicos(1), tales como la vida, la libertad, la
dignidad, el honor, la seguridad, etc. Puede ocurrir también que la prefe-
rencia del principio fundamental que autoritativamente protege la ley dis-
minuya la eficiencia de otro principio fundamental o bien directamente lo
suprima, desnaturalizando su sustancia, o que la propia ley sea el resultado
de la interaccion entre dos o mas principios, y que su interpretacion obligue
aunre-examen de esos principios. En uno y otro supuesto, la decisién sobre
los principios no esté resuelta en abstracto por la norma juridica (no pue-
de estarlo ni seria conveniente que lo estuviera), ni se cuentan con medios
que proporcionen una solucién definitiva (en el sentido preciso de solucién
pre-tasada, a la que quepa remitir cada vez que se plantea un conflicto que
envuelve a los principios en cuestién). En este marco concreto la dogmatica
constitucional ha creado una herramienta destinada a establecer o deter-
minar justificadamente la precedencia de un principio sobre el otro (que
siempre, como se vera, es relativa).

El objeto central de este trabajo consiste en exponer el principio de pro-
porcionalidad y en proponer una de sus posibles interpretaciones: se sos-
tendrd que estamos frente a un procedimiento de elecciéon razonable que
procura armonizar los principios en juego y darles operatividad a todos en
su mayor medida posible. Se harédn algunas referencias sobre los antece-
dentes normativos y jurisprudenciales, la justificacién en el ordenamiento
constitucional argentino y en el sistema interamericano de derechos huma-
nosy se hard mencion a la jurisprudencia de la Corte Interamericana sobre
la materia. En la segunda parte de este trabajo, se intentard demostrar una
aproximacién entre el principio de proporcionalidad y la prudencia judi-
cial.

(1) FiNN1s,]., Ley naturaly derechos naturales, trad. de Cristébal Orrego, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, ps. 117-121.
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El primer escollo a sortear estd relacionado con las fuentes del dere-
cho Constitucional. Al igual que en la mayoria de los sistemas juridicos, el
principio de proporcionalidad carece en el ordenamiento argentino de una
norma especifica que lo consagre dentro de la Constitucién. No obstante,
por obra de los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) y, en alguna medida, de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (CSJN), el principio va adquiriendo una dimensién cada vez
mds importante en nuestro derecho como instrumento necesario para ana-
lizar la constitucionalidad de las intervenciones legislativas en los derechos
fundamentales. Este reconocimiento tiene como antecedente inmediato el
desarrollo de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (TEDH), el Supremo Tribunal Constitucional Espanol (STC) y el Tribu-
nal Constitucional Federal Aleméan (BVerGe).

Con esta herramienta constitucional se trata de analizar a la ley como
un medio para el cumplimiento de los derechos fundamentales directa-
mente estatuidos por la ley fundamental. Esta caracteristica medial de la ley
obliga a poner la mirada en un aspecto sustancial de la norma; a saber, en
qué medida la conducta obligada, permitida o prohibida por la ley satisface
las exigencias constitucionales. Para visualizar esos niveles de satisfacciéon
y perjuicio, el principio de proporcionalidad ofrece un test compuesto por
tres preguntas que vincula a la ley con los derechos y las libertades funda-
mentales. Se trata de los sub-principios de adecuacién, necesidad y propor-
cionalidad stricto sensu. Sila medida prevista en la ley responde satisfacto-
riamente a esas tres preguntas, se concluird en la constitucionalidad de la
norma. En cambio, si el medio estatuido en la ley no resulta idéneo para el
cumplimiento del fin (déficit de adecuacién); o existe otra medida idénea
para alcanzar el fin y menos restrictiva de un derecho constitucional (déficit
de necesidad); o los desventajas que supone la aplicacion de la ley son mayo-
res que los beneficios que ella comporta (déficit de proporcionalidad en sen-
tido estricto), en todos estos casos se arribara a un veredicto de invalidez.

La importancia del tema es cada vez mds evidente, como han resaltado
distintos autores (2). No sé6lo por la omnipresencia del principio de propor-
cionalidad en la jurisprudencia acerca de los derechos, sino también por
lo que su utilizacién implica para la Teoria del Derecho: se trata de uno de
los topoi més frecuentemente mencionados cuando se trata del llamado
Neoconstitucionalismo (3). Su impacto en la vision de la figura del juezy en

(2) BerNAL PuLIDO, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fun-
damentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 12 ed., Madrid, 2003;
CLERICO, L., El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional, Eudeba,
Buenos Aires, 2009; CARBONELL, M., El principio de proporcionalidad y la interpre-
tacion constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo
y Sociedad, obra colectiva, Carbonell Ed., Quito, 2008.

(3) ZAGREBELSKY, G., El derecho duictil, traduccién de M. Gascén, Trotta, Madrid,
1997; CARBONELL, M., Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid,
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su trabajo cotidiano es muy notable. Frente al planteamiento dogmaticista
decimonoénico, emerge hoy el operador juridico como jurista constitucio-
nal, directamente vinculado por la Constitucién y con competencia para
declararlainconstitucionalidad de toda norma u orden que se oponga a ella
(es decir, en lo que a los derechos respecta, a los principios).

Mediante estas reflexiones se quiere senalar que el principio de propor-
cionalidad es hijo de nuestro tiempo. Resulta el necesario corolario de un
sistema caracterizado por la comparecencia de los principios constitucio-
nales en la resolucion de los conflictos que suscitan las particulares condi-
ciones (juridicas y facticas) de los casos sometidos al conocimiento de los
jueces. Esta concepcion principista es la caracteristica distintiva del nuevo
paradigma del derecho (4). En este sentido, el principio de proporcionalidad
se proyecta como una respuesta razonable para la justificacion de las inter-
venciones legislativas en los derechos fundamentales.

La reciente doctrina nacional que estudia el principio de proporciona-
lidad, su estatus normativo, sus dimensiones y los casos jurisprudenciales
que lo receptan resulta una muestra de la actual vigencia y problematica
que suscita esta nueva herramienta del derecho constitucional (5).

Como se adelanté un poco mas arriba, el presente trabajo tiene por ob-
jeto dos propdsitos. Uno es claramente descriptivo, y consiste en resefar
brevemente el desarrollo que ha tenido el principio de proporcionalidad en

Trotta-UNAM, Instituto de Investigaciones juridicas, 2007; Cruz, L. M., Estudios
sobre el neoconstitucionalismo, Ed. Porruia, México, 2006.

(4) Vico, R., Interpretacion Juridica. Problemas y teorias actuales de la interpre-
tacion juridica, Rubinzal-Culzoni Editores, ps. 13 a 45.

(5) En nuestro medio, cabe mencionar los trabajos de CIANCIARDO, J., El prin-
cipio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de propor-
cionalidad, Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2009; CIANCIARDO, J.,
El ejercicio regular de los derechos: andlisis y critica del conflictivismo, Ed. Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2007; M. SAPAG, El principio de proporcionalidady de razonabilidad
como limite constitucional al poder del estado: un estudio comparado, Dikaion. Vol.
22, Num 17, Colombia, 2008, ps. 157-198; CLERICO, L., El examen de proporcionalidad
en el Derecho Constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 2009; SAGGESE, R., El control de
razonabilidad en el sistema constitucional argentino, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2010. Las fechas de publicacion de las obras citadas pone de relieve la actualidad de la
tematica. En laliteraturajuridica extranjera, cabe mencionar ALEXY, R., Teoria de los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 ediciéon
en castellano traducida por Carlos Bernal Pulido, Madrid, 2007 (titulo original de
la primera edicioén: Tehorie der Grundrechte, Suhrkamp Verlag Frankfurt am Main,
1986); BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidady los derechos fundamen-
tales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 12 ed., Madrid, 2003; VIDAL
FUEYRO, C., El principio de proporcionalidad como pardmetro de la constitucionalidad
dela actividad del juez, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, T. I,
Konrad Adenauer Stiftung, 2005, ps. 27/447; SANCHEZ GIL, R., El principio de propor-
cionalidad, UNAM, México, 2007; CARBONELL, M., El principio de proporcionalidad
y la interpretacion constitucional, Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitu-
cionalismo y Sociedad, obra colectiva, Carbonell Ed., Quito, 2008.
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nuestro ordenamiento juridico. En esta primera parte, se intentara exponer
sobre la justificacién normativa del principio de proporcionalidad, como
derivado del principio de inalterabilidad de los derechos fundamentales
(art. 28 CN) y del debido proceso legal (art. 18 CN). Ademas, se reseniara bre-
vemente la evolucién que experiment? la exigencia de razonabilidad de las
leyes en la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos (Corte U.S.) y su
implicancia en el desarrollo del principio de proporcionalidad. Por tltimo,
se estudiara el estado actual de la jurisprudencia de la Corte IDH con rela-
cidén a la temética propuesta y su connotacién en nuestro derecho interno.
En este aspecto, se hardn algunas referencias al llamado control de conven-
cionalidad.

El segundo propdsito que se pretende con este trabajo consiste en pro-
bar que existen profundas conexiones entre el moderno principio de pro-
porcionalidad y la antigua nocién de la prudencia en la determinacién del
derecho. Esta simetria entre la phrénesis aristotélica y el moderno principio
de proporcionalidad estd dada porque ambos conceptos contienen elemen-
tos comunes que permiten asimilarlos en el contexto de la toma de decisio-
nes judiciales.

Se propondr4, entonces, poner a prueba esta posible identidad median-
te la enunciacidn de elementos o ejes comunes que se pueden observar en
ambos procesos intelectuales; a saber:

a) El primer elemento esta relacionado con la funcién de ambas opera-
ciones. La prudencia y el principio de proporcionalidad tienen por objeto la
eleccién del medio mas adecuado para la realizacién del bien del hombre.
En ambos supuestos, se trata del anélisis racional de los medios para confi-
gurar del modo més efectivo y eficiente los derechos fundamentales.

b) Otro elemento en comun que se observa tiene que ver con la materia
sobre la cual recaen la prudencia y el juicio de proporcionalidad. Se advier-
te que ambas operaciones actiian sobre lo agible particular del hombre. La
persona es un ser histérico que vive en unas circunstancias concretas. En
el momento de la decisién, debe integrar en armoénica sintesis los princi-
pios generales y el conocimiento de lo singular y concreto. Tendrd que tener
en cuenta los principios direccionales comunes y cognoscibles por todos
como persona y también las situaciones con sus condicionantes y con las
consecuencias claras o presumibles que pueden derivarse de la accién (6).
Mediante el principio de proporcionalidad se ponderan las razones que jus-
tifican la eleccién del medio m4s eficiente para alcanzar fines constitucio-
nales. Se relacionan los medios legales y los fines constitucionales, en una
situacién concreta. Esta operacion de ponderacion resulta esencialmente
prudencial, segtin se desarrollard més adelante.

(6) DEPaAz, H., Introduccién a las Cuestiones 47 a 56”, Suma de Teologia de Santo
Tomads de Aquino, T. III, Parte II-II (a), BAC, Madrid 1995, p. 381.
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¢) También cabe advertir una semejanza en la estructura del razona-
miento que se observa en ambas operaciones intelectuales. El método utili-
zado en el juicio prudencial y en el principio de proporcionalidad es el deli-
berativo, que se encamina a la seleccién del medio mds acorde para el logro
de los derechos fundamentales.

d) Debe considerarse ademés que tanto la proporcionalidad cuanto el
juicio prudencial estdn estructurados sobre la base preceptiva formulada
por los principios que regulan el caso. Es decir, se procura arribar a la solu-
cion a partir de los principios fundamentales. El camino que conduce a la
decision parte de las ideas més generales a la menos generales y, desde ese
lugar, se juzga la proporcionalidad de la ley para satisfacer sus exigencias.
La naturaleza de los principios lleva a que sean aplicados en la mayor me-
dida posible de acuerdo a sus posibilidades juridicas y facticas. El profesor
de la Universidad de Kiel Robert Alexy denomina “mandato de optimiza-
cion” a esta caracteristica de los principios (7). De modo que se procura la
aplicacion de todos los principios que regulan el caso, en la mayor medi-
da posible y, de esa manera, elaborar “el precepto particular que es preciso
pararegular, de modo inmediato, la situacién de derecho con que hemos de
enfrentarnos” (8).

e) En dltimo término, es preciso destacar que ambas operaciones tienen
por objeto la biisqueda de la verdad, pero no como una manifestacién pu-
ramente intelectiva o dogmatica, sino que tienden al buen consejo encami-
nado al acto humano: el bien o justo concreto que debe obrarse en el aqui'y
ahora. En otras condiciones facticas, la decision puede ser distinta, sin que
por ello se desnaturalice o quede sin valor el principio dejado de lado. Am-
bas operaciones son manifestaciones del conocimiento practico que tiene
por objeto el bien del hombre.

Mediante el andlisis de estas posibles identidades se intentard poner a
prueba una intuicién, que consiste en resaltar la estrecha vinculacién que se
observa entre el juicio prudencial y el principio de proporcionalidad; en una
palabra, el procedimiento para lograr un razonamiento juridico correcto.
Estas cuestiones serdn tratadas en la segunda parte de este trabajo.

No quiero terminar la introduccién sin dejar de agradecer profunda-
mente a los directores de esta tesina, doctores Juan Cianciardo y Pilar Zam-
brano. Sus indicaciones, correcciones, estudios y, fundamentalmente, su
enorme paciencia (mds de la que se puede tolerar) fueron los materiales im-
prescindibles de este trabajo. Ellos han sido insistentes y, al mismo tiempo,
comprensivos; exigentes y motivadores; pero, sobre todo, verdaderos ilumi-
nadores. A medida que avanzaba en el proyecto aparecian como rayos de

(7) ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., ps. 67 y 68.
(8) Massini, C. 1., La prudencia juridica, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
p- 79.
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luz los saberes por ellos transmitidos. Muchas gracias por su dedicacién y
oportunisimas intervenciones.

También aprovecho para agradecer muy especialmente a los profesores
de la Maestria en Derecho y Magistratura Judicial de la Universidad Austral
y, en particular, al Director del Departamento, doctor Rodolfo Vigo y a la
Directora Ejecutiva, Mag. Maria Gattinoni de Mujia. En este caso es justo
destacar el incansable entusiasmo que evidencian en cada una de las acti-
vidades que se desarrollan desde ese espacio académico (jque son muchisi-
mas!), contribuyendo todos los dias con la formacién de verdaderos geren-
ciadores de la Justicia.

Por altimo quiero dar gracias, y en un lugar muy especial, a mis seres
queridos: mi esposa Lucila y mis hijos Francisco, Josefina, Guillermo y Ma-
teo. Ellos también tuvieron una enorme paciencia, supieron comprender la
importancia que tuvo para mi{ esta Maestria y, fundamentalmente, alenta-
ron para terminarla. Mis padres contribuyeron en mi formacién académica
y, sobre todo, personal, y por eso les voy a estar siempre agradecido.



PRIMERA PARTE

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO. JUSTIFICACION
CONSTITUCIONAL: DEL DEBIDO PROCESO SUSTANTIVO
AL MODERNO JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

a) El principio de proporcionalidad como derivado del principio del
debido proceso legal

a.1) El debido proceso como garantia procesal

La garantia del debido proceso legal reconoce sus raices en la Carta
Magna del afio 1215, impuesta por los nobles ingleses al rey Juan Sin Tierra.
Se establecia que “ningtn ciudadano seré detenido, o apresado, o desposei-
do, o deportado, o exiliado, o de alguna manera afectado; ni iremos sobre él,
ni enviaremos a nadie sobre él, sin un juicio legal de sus pares o de acuerdo
con la ley de la tierra (per legem terrae)”. Esta dltima referencia probable-
mente tuvo el significado técnico de que ningtin reclamo civil o criminal
contra un ciudadano podia progresar hasta tanto se le hubiera dado la opor-
tunidad de aducir la prueba acostumbrada, que el derecho, tal como regia,
reconociay le permitia ofrecer (9).

La Carta Magna fue el fruto de unalegitima reaccién de los nobles ingle-
ses contra las violaciones a la libertad personal y a la propiedad cometidas
por el monarca y tenia por objeto garantizar el derecho a un juicio justo. A
partir de este documento y los distintos estatutos emitidos por los reyes in-
gleses a instancias de los reclamos de la nobleza, se fue elaborando el dere-
cho puiblico inglés del siglo XTIV (10). La voz debido proceso legal (due process
of law) se halla inscripta por primera vez en el estatuto del Rey Eduardo III,
en el ano 1355, con la siguiente formulacién: “ningin hombre, cualquiera

(9) C1ANCIARDO,J., El principio de razonabilidad..., op. cit., ps. 34 a 40. Se cita a
WILLOGHBY, W. W., The Constitutional law in the United States, Baker, Voorhis and
Company, New York, 1929, p. 1686. Para el desarrollo de este capitulo se alude al
contenido y fallos explicitados en la obra citada.

(10) Los més destacados fueron los emitidos por Enrique I11, en 1225, Eduardo
Ien 1297 y Eduardo III, en 1355.
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sea su estado o condicién, serd privado de sus tierras, ni de su casa, ni dete-
nido, apresado o acusado, ni condenado a muerte, sin que sea escuchado de
acuerdo con el debido proceso legal” (11).

En el desarrollo de la funcién protectora del derecho en favor del indi-
viduo contra las arbitrariedades del poder absoluto es preciso mencionar el
concepto de rule of law, que se traduce en la preeminencia del parlamento
por sobre el poder real, el gobierno del derecho por sobre el poder de los
hombres. La Peticion de Derechos del afio 1628 afirmé que ningtin hombre
libre podia ser arrestado sin garantias de un juicio justo y el Bill of Rights de
1689 incrementé atin mas las garantias individuales del derecho constitu-
cionalinglés. El término garantias fue utilizado por primera vez en la Decla-
racién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (Francia 1789), en el art.
16: “toda sociedad en la que no esté asegurada la garantia de los derechos...
carece de constitucion”.

Los antecedentes citados constituyeron la fuente directa de la Enmienda
V de la Constitucion estadounidense, incorporada en el afio 1791. Mediante
dicha cldusula se establecié que en un asunto criminal “nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo, ni ser privado de su vida, de su libertad
y de sus bienes sin el debido proceso legal” (12).

En nuestro Derecho Patrio se desarrollé un proceso de similares carac-
teristicas con raices en esos antecedentes y desembocé en la cldusula pro-
tectora del debido proceso legal consagrada en el art. 18 de la Constitucién
Nacional. La norma, al igual que la evolucién histdrica que la origing, te-
nia por objeto una serie de garantias procesales formales para el desarrollo
de un juicio equitativo. El primer texto legal del debido proceso en nuestro
Derecho Publico fue el Decreto de Seguridad Individual del Triunvirato,
sancionado en noviembre de 1811. Establecia que todo ciudadano tiene un
derecho sagrado a la proteccion de su vida, de su honor, de su libertad y
de sus propiedades. Para ello detallaba una serie de garantias especificas
del proceso y de la sentencia, los recaudos formales para la procedencia del
arresto, la pesquisa de los papeles privados, el allanamiento de morada, el
término para prestar declaracion ante el juez, etc.(13). Posteriormente, la

(11) CiancIARrDO, J., op. cit., p. 35.

(12) C1ancIARDO, J., op. cit., P4g. 35.

(13) Art.1: “Ningun ciudadano puede ser penado, ni expatriado sin que preceda
forma de proceso y sentencia legal”.

Art. 2: “Ningun ciudadano puede ser arrestado sin prueba, al menos semiplena
o indicios vehementes de crimen, que se hardn constar en un proceso informativo
dentro delos tres dias perentorios. En el mismo término se hardn saberalreola causa
de su detencidn, y se remitira con los antecedentes al juez respectivo”.

Art. 3: “Para decretar el arresto de un ciudadano, pesquisa de su papeles o em-
bargo de bienes, se individualizara en el decreto u orden que se expida, el nombre o
sefnales que distingan su personay objetos... tomando inventario que firmara el reo
y dejdndole copia autorizada para su reguardo”.
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Asamblea del ano XIII promulgé leyes que prohibian el uso de tormentos y
el Estatuto Provisional de 1815 reiterd el concepto de seguridad individual e
incluy9 los principios y garantias individuales, que luego fueron incorpora-
dos tal como se encuentran en los arts. 18 y 19 de la Constitucién Nacional.
De igual modo, cabe mencionar las Constituciones de 1819y 1826.

En definitiva, de los antecedentes expuestos se puede concluir que en
su origen la garantia del debido proceso legal tuvo por objeto una proteccién
formal a favor del individuo contra las arbitrariedades del poder publico.

a.2) El debido proceso como garantia sustancial

No obstante el cardcter eminentemente formal o procedimental con
que nacid la garantia, la evolucién de la jurisprudencia norteamericana
hizo que extendiera su alcance al (asi llamado) debido proceso sustantivo
(substantive due process of law).

La interpretaciéon amplia de la garantia que habilité a enjuiciar la sus-
tantividad de la ley comenz6 en la jurisprudencia de la Corte U.S. (1869)
con un voto en minoria del juez Waite: afirm¢ por primera vez en disiden-
cia que el debido proceso legal de la Enmienda V limitaba los poderes del
Congreso no sélo respecto de los derechos procesales, sino también con
relacién a los derechos sustantivos (14). Tres anios después, la Corte U.S.
mantuvo la interpretacién acotada de la garantia a lo meramente procedi-
mental pero con una ajustada mayoria de cinco contra cuatro. Esta situa-
cion se prolong6 hasta el ano 1887 (15). El argumento utilizado durante ese
periodo tenia base en una concepcién epistemoldgica del derecho de cor-
te positivista: “el remedio para las malas leyes debe buscarse no ante los
jueces sino en las urnas, y que la Corte no era un puerto donde se pudiera
buscar refugio contra todo acto que emanara de una legislacién inoportu-
na u opresiva” (16).

Art. 4: “La casa de un ciudadano es sagrada, cuya violacién es un crimen... su
allanamiento se hara con la moderacién debida, y personalmente por el juez de la
causa. Si algiin motivo urgente impide su asistencia, dard al delegado una orden por
escrito... dando copia de ella al dueno de la casa, sila pide”.

Art. 5: “Ningtnreo estard incomunicado después de su confesién, ynunca podra
la incomunicacién dilatarse mas all4 del término de diez (10) dias”.

Art. 6: “las carceles serdn para seguridad y no para castigo de los reos, toda
medida que, a pretexto de precaucion, sélo sirva para mortificarlos, sera castigada
rigurosamente”.

(14) Caso “Hepburnv. Griswold”, 8 Wall. 603 (1869) mencionado en CIANCIARDO,
J., El principio de razonabilidad, op. cit., p. 19.

(15) Caso “Slaughter Houses Cases”, 83 U.S. 36 (1872), ibidem, p. 19.

(16) Casos “Munnv.Illinois”,94U.S. 113 (1876) y “Misouri Pacific Ra. v. Humes”,
115U.S. 512 (1885). En “Davidson v. New Orleans”, 96 U.S. 97 (1877) se expres6 que “el
sustantivo derecho de la vida, libertad y propiedad estd protegido por la limitaciéon
del debido proceso”. Ibidem, p. 36.
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El cambio de postura hacia una interpretaciéon extendida de la garantia
del debido proceso legal se dio en el caso “Stone v. Farmers Loan Co.”. En esa
oportunidad, la Corte abandond la presuncién iure et de iure de constitucio-
nalidad de las leyes reglamentarias de derechos, exigiendo la prueba de la
invalidez a quien la invocaba y sometida a un estricto control judicial (17).
Se afirmé en dicho precedente que “El poder de regular no es el poder de
destruir, y limitacién no es equivalente de destruccion. Bajo la pretensién
de regular tarifas y fletes, el Estado no puede exigir a un ferrocarril trans-
portar personas y cosas sin remuneracion; ni puede ese poder hacer eso que
en derecho implica tomar la propiedad privada para un uso publico, sin jus-
ta compensacioén o sin debido proceso legal” (18).

Pocos afios después se consolid6 la interpretacién amplia respecto de la
posibilidad de analizar las restricciones legislativas de los derechos funda-
mentales en el caso “Chicago Milwaukee & Saint Paul v. Minnesota”. En ese
precedente se declard la inconstitucionalidad de una tarifa sobre la base de
que era irrazonable, puesto que impedia a una empresa una ganancia pru-
dente en relacién con el capital que habia invertido en el negocio. A partir
de este pronunciamiento, el debido proceso sustancial fue reconocido como
garantia de razonabilidad de las leyes, consagrada en la Constitucién (19).
Esta doctrina perduré hasta 1937, periodo conocido como la “era Lochner”
debido al fallo que lleva su nombre de 1905. En ese caso la Corte declaré la
inconstitucionalidad de una ley laboral pues consideré que era una irrazo-
nable, innecesaria y arbitraria interferencia a la libertad de contratacion,
y entendié que el gobierno no tenia un propdsito legitimo para regular las
condiciones y practicas de trabajo (20).

En una etapa posterior la Corte U.S. mantuvo el control judicial de cons-
titucionalidad con una competencia mds amplia para interpretar los objeti-
vos propuestos por el legislador. Entendia que se podia utilizar para su eva-
luacioén criterios estadisticos, socioldgicos o de otras disciplinas cientificas.
El Tribunal admitié entre sus atribuciones controlar criterios de oportuni-
dad, eficacia, mérito o conveniencia de los medios restrictivos de derechosy
los fines propuestos por el Legislador (21).

(17) EKMEDKJIAN, M. A., Tratado de Derecho Constitucional, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1995, T. I1I, p. 84 y cita de CUSHMAN, R., The social and economical
interpretation of fourteeth amendment, S.E. 1., ps. 64 y ss.

(18) C1ANCIARDO, ]., El principio de razonabilidad, op. cit., p. 36. Caso “Stone v
Farmers Loan & Trust Co.”, 116 U.S. 307 (1886).

(19) Caso 134 U.S. 418. Ibidem, p. 37. Se destaca el término prudente utilizado
en este fallo, por la tesis que se pretende demostrar con este trabajo.

(20) Caso 198 U.S. 45 (1905), mencionado en SAPAG, M., El principio de propor-
cionalidad..., op. cit., p. 165y 166.

(21) LiINARES, ].F., Razonabilidad de las leyes, Astrea, Buenos Aires, 1989, ps. 31
y ss. y EKMEDK]JIAN, M. A., Tratado de derecho constitucional, op. cit., T. II, ps. 83y
ss.
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También cabe hacer mencién al modelo caracterizado como el de las
libertades preferidas, que se inicié a mediados del siglo pasado. Estas liber-
tades consisten en un conjunto de derechos que no sélo exigen la mas alta
proteccion estatal, sino que también resisten la menor de las intromisiones
de regulacidén. Son derechos llamados personalisimos, que carecen de con-
tenido econémico, como el derecho de informacion, la libertad religiosa, el
derecho ala privacidad, los derechos de participacion politica, etc. (22).

En el caso “West Virginia Board of Eductation v. Barnette”, la Corte U.S.
estableci6 que “El propdsito mismo de la Declaracion de Derechos fue el
de retirar ciertas cuestiones de las vicisitudes de la controversia politica, de
ponerlas fuera del alcance de las mayorias y de los funcionarios y de estable-
cerlas como principios legales que debian ser aplicados por los tribunales.
El derecho de una persona a la vida, a la libertad, a la propiedad, a la liber-
tad de expresion, a la libertad de creencia y de reunion, y de otros derechos
fundamentales no pueden ser sometidos a voto, no depende del resultado
de las elecciones” (23).

La Corte norteamericana disefd tres tipos de test para la revision de las
leyes, denominados escrutinios. La utilizacién de uno u otro escrutinio o es-
tdndar depende de la importancia del derecho fundamental de que se trate.
El primer test, denominado escrutinio estricto (strict scrutiny), establece que
una norma legal que formule clasificaciones desiguales o interfiera en las
llamadas libertades preferidas, se presume inconstitucional. En este caso,
el Estado debe probar que el acto se dict6 con la finalidad de promover un
interés estatal imperioso (compellig state interest) y, ademds, que es necesario
y se encuentra confeccionado a la medida de esa finalidad (narrowly tailo-
red). El segundo test se conoce como el escrutinio intermedio, mediante el
cual se controlan las regulaciones estatales al ejercicio de derechos en aras
de intereses estatales legitimos, no ya imperiosos, sino importantes. La nor-
ma se presume inconstitucional y el Estado debe probar que existe una rela-
cion sustancial frente a una finalidad importante. El tercer escrutinio exige
que el medio legal tenga una relacion razonable con relacion a la finalidad
estatal (rational basis review). La norma se presume constitucional y quien
alegue su invalidez, debe cargar con la prueba de su irrazonabilidad (24).

(22) C1ANCIARDO, J., El principio de razonabilidad, op. cit., ps. 39y 40, y la cita
de TRIBE, L. H., American Constitutional Law, 2nd. Ed., The Foundation Press, New
York, 1988.

(23) 319 US. 624-1943.

(24) G1ARDELL], L.; TOLLER, F. y CIANCIARDO, J., Los estdndares para juzgar
normas que realizan distinciones, paralelismo entre la doctrina de la Corte Suprema
estadounidensey del sistema interamericano sobre el derecho a la igualdad, en FERRER
MAC-GREGOR, Eduardo y ZALDIVAR LELO DE LARREA, Arturo (Coords.), La ciencia
del derecho procesal constitucional, estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio...,
T. IV, Derechos fundamentales y tutela constitucional, México, Marcial Pons, 2008
ps. 301 a 343. También SAPAG, M., El principio de proporcionalidad, op. cit., ps. 168y
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El sistema de justicia estructural toma los elementos de los modelos an-
teriores y los combina para armonizar los derechos individuales con las ins-
tituciones estatales y el interés publico. Su caracteristica principal radica
“en su capacidad para reconectar los derechos individuales con las institu-
ciones estatales, y en que en él se procura lograr finalidades sustantivas, no
mediante un proceso preestablecido, sino a través de una combinacion de
procesos, determinada en cada caso segun las caracteristicas del contexto
particular en el que dichas finalidades deben ser alcanzadas” (25). Cuando
se cuestionan actos que restringen derechos especialmente protegidos por
la Constitucion, éstos deben ser sometidos a un cuidadoso control judicial, y
quien pretende fundarse en ellos debe acreditar un objetivo constitucional-
mente validoy que tal restriccién es necesaria para alcanzar dicho objetivo,
es decir que no existe otra alternativa menos restrictiva o perjudicial a los
derechos para obtener aquél (26).

La evolucién descripta se caracteriza por la inescindible vinculacién
material entre la decisién judicial y los preceptos de derecho ius-fundamen-
tal. El juez tiene competencia constitucional para controlar la efectiva vi-
gencia de los principios fundamentales estatuidos en la Constitucién. Estos
principios fundamentales dejaron de estar dirigidos exclusivamente hacia
el legislador como limites para la formacién de las leyes, como se entendia
en la teoria politica constitucional del siglo XIX. En la actualidad regulan
toda la actividad judicial. El juez dejé de ser “la boca de la ley” para conver-
tirse en destinatario directo de los principios fundamentales y, desde esa
funcién, tiene el deber de controlar el medio legal para hacerlos efectivos.
Por ende tiene plena capacidad juridica para controlar la relacién o razona-
bilidad del medio establecido en la ley para alcanzar las finalidades consti-
tucionales (27).

b) El principio de proporcionalidad como derivado del principio de
inalterabilidad de los derechos fundamentales

b.1) La garantia de inalterabilidad de los derechos fundamentales

Es sabido por todos que a partir de la doctrina de indole pretoriana es-
tablecida en el precedente Marbury vs. Madison, el Poder Judicial cuenta
con una herramienta fundamental para determinar la conformidad de las

169 y DIDIER, M. M., El principio de igualdad en las normas juridicas, Marcial Pons,
2011.

(25) CIANCIARDO, J., El Principio de Razonabilidad, op. cit., p. 40.

(26) EKMEKDJIAN, M. A., Tratado de Derecho Constitucional, op. cit., p. 83-85.
Casos “San Antonio Indep. School vs. Rodriguez”, 411 U.S. 1, 16-17 (1973); “Dunn vs.
Blumstein”, 405, U.S. 330 (1972); “Califano vs. Webster”, 430 U.S. (1977).

(27) ViGo, R., Constitucionalizaciény neoconstitucionalismo: riesgosy prevencio-
nes, Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio, ps. 403-451 y, més recientemente,
Fuentes del Derecho en el Estado de Derecho y el Neoconstitucionalismo, La Ley,
24/02/2012.
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intervenciones legislativas con los postulados de la ley fundamental, que se
dio en llamar control de constitucionalidad o judicial review.

En los modernos estados democraticos, transformados por el constitu-
cionalismo iniciado a fin del siglo XVIII, a partir de la Revolucién Francesa,
se present6 como una preocupacién comun de la sociedad la necesidad de
asegurar la supremacia del contenido de las normas de derecho fundamen-
tal. Esta preocupacién se puso de manifiesto con la idea fundamental que
inspiré a estos procesos constitucionales, vinculada con la necesidad de
asegurar los derechos individuales frente a un poder que por su naturaleza
propende a la desmesura (28). La idea de la separacién del poder estatal en
las tres funciones ejecutiva, legislativa y judicial del Estado de Derecho tuvo
por objeto poner un limite al poder absoluto. En este modelo, la legitimi-
dad de las decisiones de gobierno estaba dada por la representacién de la
soberania del pueblo, mediante la eleccién popular del titular del poder eje-
cutivo y de la asamblea de representantes reunida en torno el parlamento
(principio de la soberania popular).

Sin embargo, en el ordenamiento juridico argentino, el poder constitu-
yente originario estableci6 limites materiales a los poderes constituidos. El
proposito fue el mismo: asegurar la supremacia de la Constitucién Nacio-
nal. Concretamente, mediante la clausula del art. 28, la carta fundamental
consagr el principio de inalterabilidad de los derechos fundamentales (29).
En esa norma se estatuy6 que “Los principios, garantias y derechos recono-
cidos en los anteriores articulos, no podrén ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”.

Esta disposicion tuvo por objeto establecer un limite sustancial a las
atribuciones del poder legislativo. El constituyente consider6 la posibilidad
de que los representantes de la soberania del pueblo pudieran extralimitarse
en su funcién de reglamentar la vigencia los derechos fundamentales. Con
el afin de promocionar una finalidad constitucional, el legislador también
puede perturbar o directamente desconocer el contenido de uno u otros
principios ius-fundamentales. El objeto de la limitacién material estableci-
da por el principio de inalterabilidad no es otro que impedir que esa com-
petencia legislativa de configuracion de la Constitucion invada el contenido
esencial de los principios fundamentales y termine por convertirse en el ca-
ballo de Troya de la propia Constitucion (30).

Esta limitaciéon material de la competencia legislativa es conocida en la
doctrina alemana como limite de los limites de los derechos fundamenta-

(28) Lord Acton: “el poder corrompe, y el poder absoluto, corrompe absoluta-
mente”.

(29) Sobre la importancia del principio de inalterabilidad para el desarrollo
del principio de razonabilidad, ver CIANCIARDO, J., El principio de razonabilidad....,
op. cit., ps. 34-47.

(30) MEDINA GUERRERO, M., La vinculacion negativa del legislador a los derechos
Jundamentales, Mc Graw Hill, Madrid, 1997, p. 115y ss.
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les(31). De acuerdo con el principio de la soberania popular, se reconoce a
los representantes del pueblo la atribucién de limitar los derechos funda-
mentales por medio de las leyes que los reglamentan. El principio de legali-
dad constituye una garantia que protege al individuo contra la posible arbi-
trariedad del poder publico, pues resulta el tinico procedimiento admisible
en el Estado de Derecho para la intervencién de los derechos fundamen-
tales. Pero a su vez, la Constitucion establece las condiciones materiales
que debe cumplir toda intervencién legislativa en el &mbito de los derechos
fundamentales para ser valida. Esta barrera consiste, precisamente, en la
prohibicién de alterar el contenido esencial de los derechos fundamentales.
El principio de inalterabilidad tiene por objeto, entonces, la proteccién del
contenido esencial de los derechos fundamentales (32).

De lo expuesto se deduce que la propia Constitucién asume como prin-
cipio que la representacion popular no es, por si sola, suficiente para imbuir
de validez constitucional a sus decisiones. En este sentido, el articulo 28
afade al principio de la soberania popular una exigencia material, relativa
a la necesaria efectividad que debe tener el contenido de cada uno de los
derechos fundamentales estatuidos por la Constitucion.

La citada exigencia de efectividad de los derechos fundamentales fue
ldcidamente advertida por Juan Bautista Alberdi en las Bases y Puntos de
Partida para la Organizacion Nacional. Esta obra es un antecedente muy
importante del citado articulo 28. El autor en el capitulo titulado “La Consti-
tucion debe precaverse contra leyes orgdnicas que pretendan destruirla por
excepciones”, expresa que “...no basta que la Constitucién contenga todas
las libertades y garantias conocidas. Es necesario que contenga declaracio-
nes formales de que no se daré ley que, con pretexto de organizar y regla-
mentar el ejercicio de estas libertades, las anule y falsee con disposiciones
reglamentarias. Se puede concebir una constitucién que abrace en su san-
cién todas las libertades imaginables, pero que admitiendo la posibilidad
de limitarlas por la ley, sugiera ella misma el medio honesto y legal de faltar
atodo lo que promete” (33).

(31) CIANCIARDO, J., El ejercicio regular de los derechos: andlisis y critica del
conflictivismo, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2007, ps. 231-293 y los trabajos alli citados
de MARTINEZ-PUJALTE, A., La garantia del contenido esencial, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997 y GAVARA DE CARA, J. C., Derechos fundamentales y
desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los derechos fundamen-
tales en la Ley Fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1994.

(32) Sobre la garantia del contenido esencial y su relacién con el principio de
proporcionalidad, ver CIANCIARDO, J., El principio de razonabilidad... op. cit., ps. 107
a 117; ademads, BERNAL PuLIDO, C., El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, op. cit., ps. 523-539.

(33) ALBERDY], J. B., Bases y puntos de partida para la organizacion politica de la
Republica Argentina, Plus Ultra, Buenos Aires, 1981, Cap. XXXIII, p. 247. La cursiva
no es original del texto.
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La expresion utilizada por Alberdi desvincula la legalidad formal, en-
tendida ésta como el procedimiento formal establecido por la Constitucién
para la sancidn de las leyes, de la validez constitucional. Puede existir una
ley formal que sea contraria al derecho sustantivo establecido en la Consti-
tucion Nacional. En esta linea de pensamiento, Alberdi criticaba la disposi-
cion del art. 23 de la Constitucion de Bolivia dada en 1851, pues siendo dicha
Constitucion rica y abundante en materia de libertades y garantias para sus
ciudadanos, al mismo tiempo establecia que su goce estaba subordinado
a las limitaciones y restricciones que establecen las leyes. En tales condi-
ciones, se preguntaba entonces el creador de las “Bases” “;qué importa te-
ner entonces una constitucion si la ley puede concebirse como un medio
de derogarla?”(34). Para aventar este riesgo, resulté necesario que nuestra
Constitucién “como todas las constituciones leales y prudentes” (35) —sos-
tenia Alberdi— establezca una valla de proteccidn de indole sustancial con-
tra la ley. Se consideré conveniente realizar una declaraciéon expresa que
impidiera al Congreso la sancién de leyes que pudieran limitar o suprimir
las garantias de derecho publico con ocasién de reglamentar su ejercicio.
Ese deber de politica fundamental se estimé de trascendencia decisiva para
la vida de la Constitucion (36).

A suvezen el art. 20 del Proyecto de Constitucion de J. B. Alberdi, ante-
cedente directo del art. 28, se establecia que “las leyes reglan el uso de estas
garantias de derecho publico, pero el Congreso no podra dar ley que con
ocasion de reglamentar u organizar su ejercicio, las disminuya, restrinja o
adultere su esencia”.

Senala Juan Cianciardo que esta fue la primera vez que se hablé explici-
tamente de la esencia de los derechos, expresion que luego seria incorporada
ala Constitucion alemana (art. 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn) y espa-
nola (art. 53.1 de la Const. Espafiola). Ademads, destaca el autor “la conexion
existente entre el reconocimiento de un derecho y la razonabilidad como
técnica para su proteccion”. Expresa que “el reconocimiento supone la exis-
tencia de algo previo, valioso, y que reclama o exige respeto. La razonabili-
dad permite acceder a la determinacién del contenido de un derecho en un
caso concreto” (37).

Se observa entonces que desde un principio de la historia constitucio-
nal argentina, se concibi6 la relacién de medio a fin que vincula la ley con
los principios fundamentales consagrados en la Constitucién. No solamen-
te eso: se advierte que el medio puede ser honesto y legal en el sentido de

(34) Ibidem, p. 247y ss.

(35) Porlarelevancia que tiene para este trabajo, destaco el término prudente
utilizado por Alberdi en su obra.

(36) Ibidem, p.247.

(37) C1ANCIARDO, J., El principio de razonabilidad, op. cit., p. 42, en especial,
nota 34.
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haber observado todos los requisitos procedimentales y de competencia le-
gislativa para su nacimiento en el mundo juridico. Sin embargo, el medio
no queda eximido por esta sola condicién —la de seguir el procedimiento
formal de sancién— de la posibilidad de reglamentar inadecuadamente un
derecho fundamental, de modo que lo anule o lo deje sin efecto en un caso
concreto. Estarelacién de medio a fin, que vincula el contenido de la ley con
finalidades constitucionales, constituye el elemento esencial a partir del
cual se construye el principio de proporcionalidad.

b.2) La proteccion de la inalterabilidad de los derechos fundamentales:
el principio de proporcionalidad

El objeto del principio de proporcionalidad consiste en la evaluacién de
la medida en que el medio empleado por la ley permite alcanzar los dere-
chos fundamentales estatuidos en la Constitucién y, por otro lado, enjuiciar
en qué medida dicho medio legal restringe, limita o anula ese u otro de-
recho fundamental. Esta herramienta se propone contestar el interrogante
planteado a partir de un detenido escrutinio escalonado en tres pasos o ni-
veles de andlisis. Estos tres pasos conforman los subprincipios del principio
de proporcionalidad, que consisten en el juicio de adecuacion, el juicio de
necesidad y el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Para clarificar la
cuestion, se propondra la consideracion de la alternativa més sencilla que
puede existir entre esta relacion de las leyes consideradas como medios (M),
y los principios constitucionales considerados como fines (P). La constela-
cién més simple estd compuesta por dos principios (P1y P2), dos medios (M1
y M2) y dos sujetos juridicos.

En un primer nivel de analisis se verifica que el medio establecido en
la ley sea adecuado o idéneo para satisfacer una finalidad constitucional
(juicio de adecuacion). Se evalda si la medida dictada es capaz de causar la
finalidad que la Constitucién autoriza perseguir al Estado. El subprincipio
de adecuacion podria explicarse del siguiente modo:

Si el medio uno (M1) no es idéneo para la promocién u obtencién del fin
exigido por el principio uno (P1), entonces el P1 no exige la adopcién del Mi;
pero si, en estas circunstancias, el M1 afecta la realizacién del principio dos
P2, entonces, en lo que concierne a la exigencia material del principio dos P2,
el M1 est4 prohibido por alterarlo (38).

Sin embargo para determinar la validez constitucional del medio em-
pleado por la ley, no basta con un analisis circunscripto a la idoneidad o
adecuacion de la medida legal. El principio de proporcionalidad exige que
esta medida, ademds de idonea, sea necesaria (juicio de necesidad o de in-
dispensabilidad). Ciertamente, el medio legal puede satisfacer una finalidad

(38) Esterazonamiento es enunciado con mayor profundidad enla teoria delos
principios de ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 92.
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constitucional, pero a la vez puede restringir de modo innecesario (puesto
que existe otro medio al menos igualmente idéneo) otro fin ptblico. En este
orden, dentro de las posibilidades facticas que admite el principio para su
realizacidn, el juicio de necesidad se propone encontrar y aplicar un medio
distinto al contenido en la ley, que satisfaga en igual medida el principio
y restrinja con menor intensidad el otro fin publico involucrado. Dicho de
otro modo, deben considerarse otras medidas facticas que también puedan
ser adecuadas para satisfacer el requerimiento constitucional y, a la vez,
sean menos restrictivas de otros derechos constitucionales. El subprincipio
de necesidad podria explicarse del siguiente modo:

Si M1y M2 son igualmente idéneos para lograr o promover P1y si M2 afecta
menos intensamente que M1 o no afecta en absoluto la realizacién de aquello
que exige P2, entonces estd ordenado la realizacién de Mz2. Estd prohibido ele-
gir M1.

Finalmente, mediante el tercer subprincipio (juicio de proporcionalidad
stricto sensu) no se trata ya de la eleccién del medio més benigno. En este
caso, ya se observé que ambos medios (M1y M2) son adecuados y necesarios
paralograr el fin establecido en el principio P1. Ademds, se verifica que estos
dos medios son los tinicos posibles para logar el fin exigido por Pi. Es decir,
no se puede alcanzar Pi1 sino solo a través de estos dos medios. Pero, al mis-
mo tiempo y desde el punto de vista de las posibilidades facticas, solamente
es posible alcanzar la satisfacciéon de P2si no se adoptan M1y Mz. La elec-
cién de cualquiera de esos medios resulta indiferente para la no realizacién
de P2. En este caso, sefiala Alexy, debe acudirse al mandato de ponderacion
de principios de acuerdo con sus posibilidades juridicas. El autor explica
que “si una norma de derecho fundamental con caracter de principio entra
en colisién con un principio contrapuesto, entonces las posibilidades juri-
dicas paralarealizacidon de la norma de derecho fundamental dependen del
principio contrapuesto. Para llegar a una decision, es indispensable llevar a
cabo una ponderacion, en el sentido de la ley de colisién” (39).

Laley de colisién expresa que “las condiciones en las cuales un principio
tiene precedencia sobre otro constituye el supuesto de hecho de una regla
que expresa la consecuencia juridica del principio precedente” (40). Alexy
grafica este razonamiento del siguiente modo: (P1 P P2) C 1,2,34, donde P1
resulta el principio precedente; P2 el principio precedido; C1,2,3,4 las condi-
ciones en las cuales sucede esa precedencia. Esas condiciones constituyen
el supuesto de hecho en que se aplica la regla; el principio precedente (P1), la
consecuencia juridica que debe aplicarse.

Deberé ponderarse, entonces, las ventajas y desventajas que suponen la
aplicacion de uno u otro principio, de acuerdo a las condiciones que presen-

(39) ALEXY, R,, Teoria de los derechos fundamentales..., op. cit., p. 92.
(40) Ibidem, ps. 70 a 76.



18 FEDERICO MARTIN FELDTMANN

ta el caso. En otras condiciones, la pregunta acerca de cudl de los principios
debe preceder, puede ser solucionada inversamente o de otra manera. Cabe
expresarlo mediante la siguiente férmula:

SiM'y M?son los inicos medios necesarios paralograr o promover el fin es-
tablecido en el P'y, a la vez, ambos medios impiden la realizacién del fin pro-
piciado por el P? entonces esta ordenado la realizacion de una ponderacién
de P'y P? de acuerdo a sus posibilidades juridicas, teniendo en consideracién
las condiciones de cada caso.

Es necesario aclarar que el resultado de la ponderacién de los princi-
pios ius-fundamentales segin sus posibilidades juridicas, de acuerdo con
la regla de precedencia condicionada, tiene como limite infranqueable la
afectacién del contenido esencial. Por ello se dice que el principio de pro-
porcionalidad y, mas precisamente, el subprincipio de proporcionalidad
stricto sensu, esta en realidad implicado en la garantia del contenido esen-
cial. Esto quiere decir que nunca podra estar justificada una medida legal
de cuya aplicacion resultare nugatorio el contenido esencial de un derecho
ius-fundamental. En el sentido indicado, el profesor Cianciardo afirma que
“el principio de razonabilidad se orienta, en definitiva, hacia la justificaciéon
de la medida enjuiciada. No alcanza para garantizar la vigencia plena de los
derechos fundamentales. Esta garantia se alcanzaré solo si al juicio de pro-
porcionalidad de la medida se agrega el del contenido esencial, orientado
hacia la tutela de la intangibilidad de los derechos” (41).

b.3) Balance parcial

Hasta el momento se pueden extraer de lo expuesto las siguientes con-
clusiones: i) en la evolucién histdrica constitucional la garantia del debido
proceso legal (due process of law) establece una protecciéon procedimental
y sustancial para el efectivo ejercicio de los derechos fundamentales; ii) la
Constitucién argentina, ademds, impone un limite material a la actividad
legislativa que reglamenta los derechos y libertades fundamentales. Esta li-
mitaciéon material se expresa en el art. 28 de la CN que garantiza la inaltera-
bilidad de los derechos fundamentales; iii) esta exigencia de inalterabilidad
supone la aceptacién de un contenido esencial de los derechos fundamen-
tales; iv) para controlar la razonabilidad de las leyes se construyé en la dog-
matica constitucional el principio de proporcionalidad. Este principio pro-
pone un anélisis fragmentado en tres subprincipios (adecuacién, necesidad
y proporcionalidad stricto sensu) que permite determinar la razonabilidad
en la reglamentacién de los derechos fundamentales. Si se logra superar los
tres niveles de andlisis, se podra concluir entonces que el medio previsto en
la ley no altera la sustancia de los derechos fundamentales establecidos en
la Constitucién Nacional.

(41) C1aNcIARDO, |., El principio de razonabilidad..., op. cit., p. 114.
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¢) El principio de proporcionalidad como derivado de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos

c.1) Restricciones permitidas. Principios de soberania popular y bien
comun

En la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) se es-
tablece en sus dos primeros articulos la obligacién de los Estados Partes de
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno que fueran necesarias para hacerlos efec-
tivos. Estas disposiciones de derecho interno pueden considerarse limites o
regulaciones del contenido de las normas ius-fundamentales establecidos
en la Convencién (42).

Articulo 1: Obligacién de respetar los derechos. 1. Los Estados Partes de esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos reconocidos en ellay a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccion...

Articulo 2. Deber de adoptar disposiciones de derecho interno. Si el ejercicio
de los derechos y libertades mencionados en el art. 1° no estuviere ya garan-
tizado por disposiciones legislativas o de cualquier otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos consti-
tucionales y a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas
o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

En la Convencién se admiten, entonces, que pueden existir en los or-
denamientos internos de los Estados Partes justificadas regulaciones de los
derechos y libertades fundamentales. Esta necesidad de regulacién o limi-
tacion responde a la amplitud caracteristica de las normas fundamentales
y a la naturaleza bifronte de ese tipo de disposiciones(43). Esta naturaleza
implica por parte de los Estados una serie de obligaciones: reconocer los
derechos fundamentales, promoverlos, tutelar contra la propia actuacién y
proteger contra la actuacion de terceros. En consecuencia, la Convencién
se preocupa en realizar declaraciones sobre el alcance que debe otorgarse
a las disposiciones legales de los Estados miembros que pudieran generar
restricciones para la efectividad de tales derechos y libertades.

(42) Seutilizardn aquilas nociones mencionadas en CIANCIARDO, J., El ejercicio
regular de los derechos... op. cit., ps. 231-254. En particular, la distincién que realiza
entre el contenido de las normas ius-fundamentales (es limitado y regulable) y los
derechos fundamentales (son limitados pero ilimitables).

(43) La naturaleza bifronte significa que si se acepta que las normas ius-fun-
damentales imponen al legislador una obligacién de abstencién (un no-hacer), y al
mismo tiempo una obligacién de promocion (un hacer), también debe aceptarse que
ellegislador tiene las facultades adecuadas para ellogro de esta finalidad. CIANCIAR-
DO, ., El ejercicio regular de los derechos..., op. cit., p. 233 y STC 25/18/98, Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, 1981-354, FJ. 5°, citado por el autor.
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Articulo 30. Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de
acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que
se dictaren por razon de interés general y con el propdésito para el cual han
sido establecidas.

Articulo 32. Correlacién entre Deberes y Derechos... 2. Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de to-
dos y por las justas exigencias del bien comtin, en una sociedad democratica.

Dos garantias se reconocen mediante estas normas: una procedimen-
tal, que consiste en la exigencia de que la limitacién de los derechos funda-
mentales sea de conformidad con el principio de la soberania popular; es
decir, por el 6rgano que representa la voluntad popular y el procedimiento
parala sancion de las leyes. La otra exigencia tiene naturaleza sustancial, y
estd relacionada con los limites de los derechos fundamentales.

Sin embargo, a primera vista, la textura abierta del articulo 32 pareciera
que presenta al operador mas complicaciones que respuestas. Coloca al in-
térprete en un estado de perplejidad que impide, al menos, dar una solucién
rapida. En efecto: ;como es posible que un Estado Parte se comprometa a
respetar los derechos ylibertades reconocidos en la Convencién y, al mismo
tiempo, la Convencidn autorice una restriccién de tales derechos y liberta-
des con términos tan amplios e indeterminados?; ;cudl es el limite maximo
tolerable por parte de la Convencién para dichas restricciones? (44); ;Qué al-
cance debe otorgarse al término interés general o el propdsito o finalidad que
persigan tales restricciones? Finalmente, el limite externo establecido para
los derechos de cada persona, consistente en los “derechos de los demds, la
seguridad de todos y las justas exigencias del bien comtun, en una sociedad
democrdtica’, ;no resultan conceptos algo vagos, abiertos o imprecisos para
establecer la medida del derecho y sus restricciones?

Para cubrir de sentido a la indeterminacion de los términos empleados
por la Convencién y definir el alcance de las restricciones permitidas a los
derechos y libertades previstos en el sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos resulta aconsejable acudir a los pronunciamien-
tos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya que es el érgano
creado por esa Convencioén encargado de su aplicacién y, por ende, de la in-

(44) Sinembargo, espreciso dejar aclarado que estasrestricciones no se aplican
a los derechos fundamentales formulados en términos negativos y concluyentes,
como son aquellos enunciados que comienzan: “nadie serd sometido a torturas”.
Dentro de este contexto, P. ZAMBRANO explica que la proscripcidn a la esclavitud
podriaentenderse como un caso claro de referencia para el principio ius-fundamental
bésico derespeto aladignidad delas personas. Elmargen o espacio de la creatividad
interpretativa juridica es directamente proporcional al margen de penumbra de los
conceptos y de los enunciados normativos. Cfr. “Los derechos ius-fundamentales
como alternativa a la violencia: entre una teoria lingiiistica objetiva y una teoria
objetiva de la justicia”, Persona y Derecho, 60 (2009), ps. 131-132.
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terpretacién de sus cldusulas (45). A continuacién se mencionardn algunos
pronunciamientos que podran iluminar el sentido de las cldusulas mencio-
nadas.

c.2) Restricciones de derechos fundamentales. Necesidad de ley en sen-
tido formal

En primer lugar, se debatid si el vocablo ley empleado en el art. 30 de la
Convencién para autorizar una restriccién vélida al goce y ejercicio de los
derechos, se refiere al sentido formal o material del término en cuestion.

Esta indeterminacién del sentido de la palabra ley utilizada en el articu-
lo 30 de la Convencién fue objeto de la Opinién Consultiva N° 6/86 de la
Corte IDH, por requerimiento de la Reptblica Oriental del Uruguay (46).

En dicho pronunciamiento, la Corte declaré que el término ley como
exigencia de la necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en
la esfera de los derechos y libertades de la persona humana, no puede tener
otro sentido que el de ley formal, es decir, una norma juridica adoptada por
el 6rgano legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, segtin el procedi-
miento requerido por el derecho interno de cada Estado (47).

¢.3) Restriccion de los derechos fundamentales. Limite: el bien comtin

En la Opinién Consultiva N° 6/86 la Corte consider6 insuficiente la exi-
gencia de una ley en sentido formal como tnica limitacién parala validez de
una restriccién constitucional. Consider6 que debia decir algo més al res-
pecto y avanzé sobre un aspecto de la indeterminacién seméntica de la nor-
ma del articulo 30 que no habia sido objeto de consulta por parte del Estado
Parte. Se refirio, en este sentido, a una exigencia de naturaleza sustancial
que debe contener la ley para que sea considerada una restriccién permitida
y, por ende, licita. En la norma en cuestion se estatuye que las leyes deben
ser dictadas “por razones de interés general y con el propdsito para el cual han
sido establecidas’.

La Corte interpret6 que razones de interés general significa que la restric-
cién debe ser adoptada en funcidn del bien comiin. En este sentido, remite
a la norma del articulo 32.2 mencionada anteriormente, en cuanto se im-
pone como limite de los derechos reconocidos por la Convencion las justas

(45) Elart. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969 establece que las obligaciones que impone el Derecho Internacional deben ser
cumplidas de buena fe. En el caso de la CADH, la Corte Interamericana es el 6rgano
jurisdiccional encargado de su interpretacion auténtica para determinar el alcance
de las obligaciones que deben cumplir los Estados partes.

(46) OC-6/86, La expresion leyes en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, del 9 de mayo de 1986.

(47) OC-6/86, parrafo 27.
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exigencias del bien comiin. Haciendo una interpretacién sistemaética de la
Convencién en conjunto con la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, la Corte afirmé que bien comiin'y orden ptiblico en la
Convencién son términos que, por un lado, requieren de una organizacién
politica que presuponga el ejercicio efectivo de la democracia representa-
tiva y, al mismo tiempo, se reconoce que los derechos del hombre tienen
como fundamento los atributos de la persona humana y deben ser objeto
de proteccién internacional. En este aspecto, remarc6 dos exigencias de la
autoridad de la ley en los Estados americanos: a) la potestad que proviene
del principio de representacién democratica y b) la autoridad que surge del
minimo de sustancialidad del derecho reconocido por la Convencién (o
contenido esencial). Superadas estas dos exigencias, se podra decir que re-
sulta licita (o razonable o proporcional) la restriccion al goce y ejercicio del
derecho o libertad establecido en la Convencién.

En este orden de ideas, cabe agregar que no se podria invocar en nin-
gln caso el orden piiblico o el bien comiin como medios para suprimir un
derecho o libertad garantizados por la Convencién o para desnaturalizarlos
o vaciarlos de su contenido esencial, segin las normas de interpretaciones
que se establecieron en el art. 29.a de la Convencion (48).

Articulo 29. Normas de Interpretacién. Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de
los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chosylibertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida
que la prevista en ella...

Como se puede deducir de lo expuesto, la Corte no se conformé con una
definicién formalista de la ley para que ésta sea susceptible de interferir en
el goce y ejercicio de un derecho fundamental. En la Opinién Consultiva N°
6/86 consider6 el elemento teleolégico que conforma la existencia misma
del Estado. Esta finalidad esencial del Estado, segtin sefiala la propia Opi-
nién Consultiva, es “la felicidad del hombre dentro de la sociedad” (49). Sos-
tuvo el Tribunal que deben armonizarse los intereses de la colectividad con
los derechos del individuo. Dijo que el hombre americano no concibe vivir
sin justicia, ni sin libertad, y sefial6 como propdsito de todos los Estados
americanos la necesidad de consolidar dentro del cuadro de las institucio-
nes democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fun-
dado en el respeto de los derechos esenciales del hombre.

En definitiva, la Corte Interamericana adscribio6 el concepto de ley for-
mal al enunciado normativo “ley” directamente estatuido en el art. 30 de la

(48) OC-5/85del 13 de noviembre de 1985, La Colegiacién Obligatoria de Perio-
distas, Serie A. No. 5, parrafos 66y 67.

(49) La Corte IDH utiliza esta definicion en la citada Opinién Consultiva, que
extrae de la Declaracion de México del 6 de marzo de 1945, inc. 12, Conferencias
Internacionales Americanas, Segundo Suplemento, 1945-1954, Washington, D.C.:
Unién Panamericana, Departamento Juridico, 1956, p. 25.
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Convencién. Pero este requisito de cardcter procedimental que se funda-
menta en el principio de la soberania popular no resulta, por si solo, sufi-
ciente para la validez de las posibles restricciones de los derechos y liberta-
des convencionales. La Corte también interpreté que la ley formal debe con-
tener una finalidad legitima del poder puiblico estatal. Para ello debe tenerse
en consideracién el elemento teleolégico que conforma la existencia misma
del Estado, que es el bien comiin o, en términos utilizados por la Corte Inte-
ramericana, la felicidad del hombre en sociedad.

El primer elemento sefialado —ley formal— no ofrece mayores dificul-
tades. Debe consultarse las distintas constituciones de los Estados Partes
para determinar cudl es el proceso de formacién de normas juridicas de ca-
racter obligatorio, emanadas del Poder Legislativo, de acuerdo a los proce-
dimientos alli establecidos.

El segundo requisito para considerar valida una restriccién a los de-
rechos fundamentales expresados en la Convencion —finalidad legitima,
bien comun o la felicidad del hombre en sociedad—, requiere unarelacién de
fundamentacién mayor, atendiendo a la apertura seméntica y estructural
de los términos empleados (50). Esta relacién de fundamentacién no puede
expresarse en abstracto, tampoco es conveniente que asi sea. Debera ana-
lizarse en cada caso en particular si el medio empleado por la ley que inter-
viene en un derecho fundamental es apropiado para alcanzar la finalidad
que conforma la esencia misma del Estado.

Con este proposito, a continuacion se enunciarédn algunos informes y
sentencias de los érganos del sistema interamericano en donde se utilizé
el principio de proporcionalidad como una herramienta para resolver esta
problematica.

d) El principio de proporcionalidad en los pronunciamientos del
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

d.1) El caso “Sra. X v. Argentina] de la Comision IDH (del 15/10/1996)

Como primer antecedente, es necesario referirse al informe emitido por
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Comisién IDH), en el
precedente “Sra. X v. Argentina” (51).

Se trat6 de un caso donde se cuestionaba la realizacién de inspecciones
vaginales a la esposa de una persona deteniday a su hija menor de edad, por

(50) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 45y ss.

(51) CIANCIARDO,]., El principio de razonabilidad..., op. cit., ps. 100 a 106. El fallo
analizado es mencionado por el autor como un caso del subprincipio de necesidad
para enjuiciar una medida legal restrictiva de un derecho fundamental (informe
Ne 38/96, del 15/10/1996, Inter-Am. C.H.R., OEA/Serv.L/V/I1.95 Doc. 7 rev. En 50
(1997).
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parte de funcionarios de una penitenciaria. Luego de agotada la instancia
judicial interna, el caso fue presentado ante la Comisién IDH. La victima
aleg6 que la préctica cuestionada lesionaba la dignidad de las personas (ar-
ticulo 11); constituia una medida de carécter penal degradante que trans-
ciende la persona del penado (articulo 5.3) y era discriminatoria en perjui-
cio de las mujeres (articulo 24, en relacién al articulo 1.1).

En este precedente la Comisién establecid el estdndar requerido para
la validez de una restriccién de los derechos y libertades establecidos en la
Convencién. Al respecto, dijo que debe ser:

“1) prescripta por la ley; 2) ser necesaria para la seguridad de todos y guar-
dar relacién con las demandas justas de una sociedad democratica; 3) su
aplicacién se debe cenir estrictamente a las circunstancias especificas enun-
ciadas en el articulos 32.2 y ser proporcional y razonable a fin de lograr esos
objetivos” (52).

No basta entonces que la medida restrictiva haya superado el procedi-
miento estatal para la produccién de leyes y, por consiguiente, emanar de
una legitima representacién democratica. El 6rgano politico creado por la
Convencion exigié, ademads, que:

“larestriccion alos derechos humanos debe ser proporcional al interés que
la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese objetivo... [en el caso] se
trata de buscar un balance entre el interés legitimo de los familiares y de los
presos de realizar visitas sin restricciones arbitrarias o abusivas, y el interés
publico de garantizar la seguridad de las penitenciarias”. En este sentido, se-
nal6 que “la razonabilidad y proporcionalidad de una medida se pueden de-
terminar Ginicamente por via del examen de un caso especifico” (53).

Es preciso detenerse, aunque sea brevemente, en remarcar la exigencia
del examen del “caso especifico” mencionado por la Comisién. Esta exigen-
cia serd analizada con mayor profundidad en el capitulo siguiente, pero en
este apartado es necesario adelantar que las circunstancias que informan
el caso constituyen el material argumentativo que permitira fundamentar
una decisién razonable. Precisamente, estos datos de larealidad son los que
inclinardn la decisién sobre el adecuado dmbito de funcionamiento de los
principios en aparente oposicién, mediante una iusfundamentacién correc-
ta(54). En el caso analizado: la dignidad de la mujer revisada y la seguridad
publica del establecimiento penitenciario.

(52) Comisién IDH, caso: "Sra. X v. Argentina”, parrafo 60.

(53) Ibidem, parrafos 70y 71.

(54) R.ALEXYensena que “unanorma adscriptatiene validezy es unanormade
derecho fundamental si para su adscripcién a una norma de derecho fundamental
directamente estatuida es posible aducir una fundamentacion iusfundamental-
mente correcta”. La fundamentacién iusfundamentalmente correcta hace alusién
alos criterios de validez sistemético (inclusién en el derecho positivo), socioldgicoy
ético. En definitiva, “las normas de derecho fundamental son todas aquellas a favor
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Con el objeto de analizar la proporcionalidad de la medida para el cum-
plimiento de los fines estatales, la Comisién sometio la validez de la restric-
cién que suponia una inspeccién vaginal, al cumplimiento de una serie de
condiciones, de las cuales aqui interesan mencionar solamente dos: “1) tie-
ne que ser absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seguridad;
2) no debe existir alternativa alguna... (55).

El primer requisito significa que las inspecciones de esta naturaleza se
debenrealizar inicamente en casos especificos cuando existen razones para
creer que haya un peligro real parala seguridad o que la persona en cuestién
puede estar transportando sustancias ilicitas. En cuanto a la segunda exi-
gencia (inexistencia de alternativa), la Comisién entendié que habia otras
medidas alternativas menos restrictivas de los derechos fundamentales, ta-
les como las inspecciones de los internos y de sus celdas con posterioridad
a las visitas. Estos medios (o, en términos de Alexy, posibilidades fdcticas)
son mds razonables (o eficientes) para garantizar la seguridad interna de
un penal. En el sentido indicado la Comisién razoné que “hubiera sido en-
tonces més sencillo y més razonable inspeccionar a los internos después de
una visita de contacto personal, en lugar de someter a todas las mujeres que
visitan las penitenciarias a un procedimiento tan extremo” (56).

La Comisién Interamericana adscribié entonces el cumplimiento de
tres recaudos a los enunciados de los arts. 30 y 32.2 para validar restriccio-
nes de derechos convencionales; a saber:

1) que debe respetar el principio de soberania popular y, en consecuen-
cia, provenir de una ley formal sancionada democréticamente por el drgano
representativo de la comunidad y de acuerdo con el procedimiento estable-
cido por la Constitucién del Estado Parte (principio de legalidad);

2) que la medida establecida por la ley debe guardar una relacidn pro-
porcional con una finalidad legitima del Estado (principio de proporciona-
lidad)y,

3) esta relacion de proporcionalidad tiene como presupuesto la inexis-
tencia de una medida que suponga una restriccién menor a los derechos
fundamentales interferidos por esa la ley. En este punto, la Comisién for-
mulé un andlisis de la indispensabilidad o necesidad del medio legal para
el cumplimiento del fin convencional. En tanto que hubiese un medio legal
de menor afectacién de los derechos fundamentales (subprincipio de necesi-
dad),la medida prevista en la ley resulta ilegitima.

Es necesario destacar que el andlisis de necesidad no se realiza en abs-
tracto. La Comisién no atendi6 en forma dogmética a una posible genera-

delas cuales es posible aducir una fundamentacién correcta”. Teoria de los derechos
Jundamentales..., op. cit., ps. 45 a 55.

(55) Parrafo 72.

(56) Comisi6on IDH, caso “Sra. X v. Argentina”, parrafo 76.
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lidad de casos en que se podria aplicar la medida establecida por la ley. La
Comisidn insistié en que dicha ponderacién debia realizarse en concreto,
teniendo en consideracion todas las circunstancias del caso. Repérese que,
en un supuesto distinto, donde pudieran existir sospechas razonables y ob-
jetivas de que la persona que ingresara a un establecimiento carcelario pu-
diera llevar en su cuerpo elementos que pongan en peligro la seguridad del
establecimiento, existiria entonces una necesidad absoluta de revisacion.
Esto implica que en esas circunstancias especiales la medida seria propor-
cionaday, por ende, una legitima restriccidon de los derechos convenciona-
les.

d.2) El caso “Ricardo Canese Vs. Paraguay, de la Corte IDH (31/8/2004)

En el caso se debati6 la validez de una restricciéon al derecho a salir del
pais impuesta judicialmente a un ciudadano paraguayo por estar sometido
a un proceso penal. El Estado aleg6 que la medida era legitima, pues tenia
naturaleza cautelar, habia sido adoptada por los tribunales del Estado Parte
con posterioridad a la sentencia condenatoria y tenia por finalidad asegurar
la sujecion del infractor al proceso.

Al decidir el caso la Corte Interamericana reconoci6 que el derecho de
circulacion y de residencia (incluido el derecho a salir del pais), pueden ser
objeto de restricciones, de conformidad con las clausulas previstas en los
arts. 22.3y 30 de la Convencio6n (57).

Articulo 22. Derecho de Circulacién y Residencia.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecion a las disposiciones
legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio.

3. Elejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud
de unaley, enla medida indispensable, en una sociedad democrdtica, para pre-
venir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad
o el orden publico, la moral o la salud ptiblicas o los derechos y libertades de los
demds.

La Corte adscribié a esta norma el cumplimiento de tres recaudos para
que sea valida la restriccién al derecho de salir del pais impuesta al actor: el
requisito de legalidad en una sociedad democratica, el requisito de necesi-
dad en una sociedad democréticay el requisito de proporcionalidad en una
sociedad democratica.

(57) Esta formulacion del derecho de circulacién puede ser entendida como
un derecho fundamental con reservas de limitacion directa, pues en la norma se
establece esta posibilidad en forma expresa.
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Con respecto al primer recaudo la Corte sostuvo que “las condiciones
en que pueden limitarse esos derechos deben estar determinadas por ley,
por lo que las restricciones no previstas en la ley..., serian violatorias de los
referidos derechos. Asimismo, el Comité indic6 que al aprobar leyes que
prevean las restricciones permitidas, los Estados deben guiarse siempre por
el principio de que las restricciones no deben comprometer la esencia del
derecho” (58). La Corte subrayd, en este sentido, la necesidad de una defini-
cion “precisa y clara” de los supuestos excepcionales de restriccidn previstos
enlaleyylaprohibicion de realizar “interpretaciones extensivas de la restric-
cion”, particularmente, cuando tales medidas afecten severamente bienes
fundamentales como la libertad.

En cuanto al segundo requisito (necesidad), la Corte sostuvo que “las
medidas cautelares que afectan la libertad personal y el derecho de circu-
lacién del procesado tienen un caracter excepcional, ya que se encuentran
limitadas por el derecho a la presuncién de inocencia y los principios de
necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrati-
ca”. El Tribunal interpreté que debia analizarse en este caso concreto si la
medida cautelar era indispensable para asegurar que la persona afectada
en su derecho de libre circulacién no se evadiera del proceso y su eventual
responsabilidad penal.

Tras considerar la totalidad de las circunstancias concretas del caso,
descarté cualquier afectacién de este tipo. Argumentd que el actor habia
sido condenado en segunda instancia a la pena de dos meses de peniten-
ciarfa y a una multa en dinero; habia ofrecido caucién personal y real; se
comprobo su arraigo en el Paraguay; existia un informe de una autoridad
publica que justificaba la salida del pais y descartaba cualquier hipétesis de
fugay, finalmente, durante el tiempo en que duré el proceso —mads de ocho
anos—, las veces en que habia sido autorizado a salir del pais la persona
siempre habia regresado y comunicado esto oportunamente al juzgado.

Finalmente, con respecto a la tercera exigencia (proporcionalidad), la
Corte se limité a transcribir un fragmento de la Observacién General N° 27
del Comité de Derechos Humanos:

“14... Las medidas restrictivas deben ajustarse al principio de proporciona-
lidad; deben ser adecuadas para desempenar su funcion protectora; deben ser
el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado
deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe protegerse. 15...
El principio de proporcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina
las restricciones sino también por las autoridades administrativas y judiciales
que la apliquen. Los Estados deben garantizar que todo procedimiento rela-
tivo al ejercicio o restriccion de esos derechos se lleve a cabo con celeridad y
que se expliquen las razones de la aplicacién de medidas restrictivas”.

(58) LacitadelaCorte estranscripcién del Comentario General N° 27 del Comité
de Derechos Humanos de la ONU. El destacado no es textual.
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En definitiva se concluye de lo expuesto que para considerar vdlida una
restriccion a la libertad de circulacion en el sistema interamericano se exige
una ley formal clara y precisa del Estado Parte que autorice la restriccion.
Esta disposicion legal no puede afectar el contenido esencial de un derecho
o libertad convencional. También se requiere demostrar la necesidad del
medio empleado para satisfacer una finalidad ptblica importante. En espe-
cial, se debe analizar en el caso concreto que esta restriccion sea indispen-
sable para satisfacerla y que no existan otros medios igualmente idéneos y
menos restrictivos del derecho a la libre circulacién para obtener el citado
fin publico. En suma, para ser valida la restriccion, se deben sobrepasar las
exigencias del principio de proporcionalidad, teniendo en consideracién las
condiciones facticas y juridicas que presenta el caso concreto.

d.3) El caso “Kimel vs. Argentina; de la Corte IDH (02/05/2008)

d.3.i. Los hechos

Se debatié la aplicacién de una sancién penal por el delito de calum-
nias a un periodista (Eduardo Kimel) por el contenido de su publicacién.
El sefior Kimel publicé en noviembre de 1989 un libro titulado “La Masacre
de San Patricio”, donde analizd el asesinato de cinco religiosos ocurrido en
Argentina, durante el dltimo gobierno militar. En su publicacién, el perio-
dista investigé las actuaciones judiciales dirigidas a esclarecer la masacre y
se pregunt6 si realmente el juez queria descubrir a los verdaderos victima-
rios. En concreto, senalé que “la actuacion de los jueces durante la dicta-
dura fue, en general, condescendiente, cuando no cémplice de la represién
dictatorial... y en el caso de los palotinos, el juez [...| cumplié con la mayoria
de los requisitos formales de la investigacion, aunque resulta ostensible que
una serie de elementos decisivos para la elucidacién del asesinato no fueron
tomados en cuenta. La evidencia de que la orden del crimen habia partido
de la entrana del poder militar paralizé la pesquisa, llevandola a un punto
muerto”.

Tras una querella por calumnias e injurias, el periodista Kimel fue con-
denado a la pena de un ano de prisién, en suspenso, y al pago de una in-
demnizacion de 20.000 pesos, en concepto de reparacién por el dano cau-
sado y las costas. Luego de agotar todas las instancias judiciales internas, la
sentencia quedo firme. El periodista acudi6 al sistema interamericano de
proteccién de derechos humanos. Alegé que existia responsabilidad del Es-
tado argentino por haber afectado la libertad de pensamiento y expresion,
reconocida por el articulo 13 de la Convencidn. En lo pertinente, esta norma
sefiala:

Articulo 13. Libertad de Pensamiento y Expresién.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por
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escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar su-
Jjeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a
los derechos o a la reputacion de los demds, o b. la proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.

d.3.ii. Necesidad de armonizacion de derechos ius-fundamentales

Al igual que en los supuestos anteriores, se present6 como una necesi-
dad del Tribunal establecer el justo &mbito de funcionamiento de los princi-
pios convencionales que protegen, por un lado, la libertad de expresién (art.
13)y, por el otro, la honra de la persona agraviada por la publicacién (art. 11).
Una vez mas se traté de determinar los limites internos y externos del con-
tenido de los derechos fundamentales, en un caso donde el 4ambito material
de cada derecho se encontraba superpuesto (59).

Segun la méxima de optimizacién que define el funcionamiento de los
principios fundamentales, ambos derechos deben ser aplicados en la mayor
medida posible, segtn sus posibilidades facticas y juridicas (60).

Laley que protegia la honra de las personas —en este caso, el querellan-
te— estipulaba sanciones penales de singular importancia. De modo que
se presentaba como una medida idénea que satisfacia ese derecho funda-
mental. Pero, al mismo tiempo, interferia en la libertad de pensamiento y
expresion, pues generaba graves responsabilidades ulteriores que podrian
actuar como factores de autocensura.

Para determinar el adecuado dmbito de funcionamiento de los derechos
fundamentales implicados en el caso, la Corte Interamericana analizé la
validez de la ley a la luz del principio de proporcionalidad.

El Tribunal afirmé que ambos derechos (libertad de expresién y protec-
cién alahonra) estan reconocidos en la Convenciény, por ende, es necesario
garantizar su ejercicio. Para armonizar el uso y goce de ambos derechos se
precisa evaluar la justa proporcién en que se debe ejercitar en un caso deter-
minado. Al respecto la Corte sefialé: “tanto la libertad de expresién como el
derecho ala honra, acogidos por la Convencién, revisten suma importancia.
Es necesario garantizar el ejercicio de ambos. En este sentido, la prevalencia

(59) F.ToLLERdistingue entre &mbito material y formal de los derechos. El pri-
mero se refiere a toda dacidn, accién u omisidon que realiza lo en principio apuntado
en el nomen iuris. Eldmbito material precisa concrecioneslegales, jurisprudenciales
ydoctrinarias. De este modo, se establece, dentro de esas acciones, el dmbito juridico
o formal o &mbito de funcionamiento razonable del derecho, su ejercicio legitimo, el
verdadero alcance. En Interpretacion constitucional..., op. cit., ps. 1262y ss.

(60) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., ps. 91 a 95.
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de alguno en determinado caso dependera de la ponderacién que se haga a
través de un juicio de proporcionalidad. La solucién del conflicto que se pre-
senta entre ciertos derechos requiere el examen de cada caso, conforme a
sus caracteristicas y circunstancias, para apreciar la existencia e intensidad
de los elementos en que se sustenta dicho juicio...” (61).

La Corte advirtio la existencia de un conflicto o tensién entre el dere-
cho a la libertad de expresién en temas de interés publico y la proteccién
de la honra de los funcionarios publicos. Respecto del contenido de la li-
bertad de pensamiento y expresion, senalé que consiste “en el derecho de
buscar, recibir y difundir ideas e informaciones de toda indole, como asi
también el de recibir y conocer las informaciones e ideas difundidas por
los demds” (62). Sin embargo, expresé que la libertad de expresién no es
un derecho absoluto y fundamenté esa afirmacién en que el art. 13.2 de la
Convencion, que prohibe la censura previa, prevé la posibilidad de exigir
responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Indi-
c6 que “estas restricciones tienen cardcter excepcional y no deben limitar,
mas alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de
expresion... (63)”".

A su vez, también resalté la importancia del derecho al respeto de la
honra que tiene toda persona y a la proteccion de su dignidad (art. 11 de la
Convencion) (64). Esta regulacion implica limites externos a las injerencias
de los particulares y del Estado.

Frente al reconocimiento de ambos derechos en la Convencion (libertad
de expresion y proteccion a la honra) y, una vez que la Corte determing en el

(61) Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, parrafo 51.

(62) Ibidem, parrafo 53. Sostiene la Corte que el derecho alalibertad de expre-
sién tiene una dimension individual y social. “Requiere, por un lado, que nadie sea
arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro
lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a conocer la expresién
del pensamiento ajeno” (Casos “La Colegiacién Obligatoria de Periodistas”, OC-5/85,
del 13/11/ 1985, Serie A No. 5; “La Ultima Tentacién de Cristo (Olmedo Bustos y otros)
vs. Chile”, sentencia del 05/02/2001, Serie C No. 73, parr. 64; “Ivcher Bronstein”, sen-
tencia del 06/02/2001, Serie C No. 74y “Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”, sentencia del
02/07/2004, Serie C No. 107).

(63) Ibidem, parrafo 54 y las citas de los casos “Herrera Ulloa” ya citado, y
“Ricardo Canese vs. Paraguay”, sentencia del 31/08/ 2004, serie C No. 111, parr. 96y
“Palamara Iribarne vs. Chile”, sentencia de 22/11/ 2005, serie C No. 135.

(64) Articulo 11. Proteccién de la Honray de la Dignidad. 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.

2.Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en suvida privada,
en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales
a su honra o reputacién

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias
0 esos ataques.
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caso especifico que existian tensiones o conflictos entre ellos (65), el Tribu-
nal observé la existencia de limites fijados por la propia Convencion.

La solucién para determinar la justa medida de cada uno de los derechos
implicados con relacién al medio legal que promociona uno y que restringe
el otro, esta dada por el andlisis de la proporcionalidad de ese medio legal,
através de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

Sobre el particular, el Tribunal senalé:

58. ... [P]ara resolver el caso concreto la Corte i) verificard si la tipificaciéon
de los delitos de injurias y calumnia afecté la legalidad estricta que es preciso
observar al restringir la libertad de expresion por la via penal; ii) estudiara
si la proteccidén de la reputacién de los jueces sirve una finalidad legitima de
acuerdo con la Convencién y determinar4, en su caso, la idoneidad de la san-
cién penal para lograr la finalidad perseguida; iii) evaluara la necesidad de
tal medida, y iv) analizar4d la estricta proporcionalidad de la medida, esto es,
sila sancién impuesta al sefior Kimel garantizé en forma amplia el derecho a
la reputacion del funcionario ptblico mencionado por el autor del libro, sin
hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinién”.

d.3.iii. La restriccién debe cumplir el principio de legalidad

En cuanto al primer interrogante —si la tipificacién del delito de calum-
nias e injurias afectabalalegalidad estricta que es preciso observar en mate-
ria penal—, el Tribunal entendié que existia una violacién a dicho principio.
Sostuvo que la ambigiiedad con que era expresado el tipo penal de los de-
litos de calumnias e injurias no satisfacia el principio de estricta legalidad.
En razoén de lo anterior, la Corte consideré que la tipificacién penal corres-
pondiente infringia los articulos 9 (Principio de Legalidad) y 13.1 (Libertad
de Pensamiento y Expresion), en relacién con los articulos 1.1 (Obligacién

(65) La teoria del ejercicio regular de los derechos niega la existencia de con-
flictos entre los derechos fundamentales. Expresa que en realidad existen puntos
de contacto en el &mbito material de funcionamiento de esos derechos Siguiendo
la teoria hilemdrfica de Aristdteles, F. TOLLER distingue entre el &mbito formal y el
ambito material de los derechos fundamentales. Seniala que “existe por unlado una
suerte de &mbito o causa material del derecho, esto es, toda aquella dacién, accién u
omisién que realiza lo prima facie apuntado en su nomen iuris”. En cambio, el ambito
formal un derecho se refiere al “verdadero y propio derecho fundamental y deben
considerarse sinénimos las expresiones dmbito juridico de ejercicio del derecho...,
ejercicio legitimo del derecho, legitimo alcance de un derecho, esfera de funciona-
miento razonable del derecho, contenido esencial del derecho, contenido del derecho
o simplemente, derecho. Por esto, fuera del ambito formal el derecho no deviene
restringible o limitable..., sino inexistente”. TOLLER, F., Resolucion de los Conflictos
entre los Derechos Fundamentales, en Interpretacion Constitucional, FERRER MAC-
GREGOR, E., Coordinador. Ed. Porrua, México, 2005, T. I, ps. 1262 a 1268. También,
CIANCIARDO, J., El ejercicio regular de los derechos, op. cit., p. 41-134.
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de Respetar los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno) de la Convencién (66).

Esta cuestion, que fue admitida por el propio Estado, sellaba de manera
definitiva la resolucién del caso. Pero lo interesante de este pronunciamien-
to es que la Corte Interamericana considerd necesario, aun asi, continuar
con el andlisis de la proporcionalidad de la medida. Una explicacién de esta
decision se observa en el parrafo 40, donde la Corte expresé que “a pesar de
la confesion de los hechos y de la admisién de diversas pretensiones por par-
te del Estado, subsiste la necesidad de precisar la entidad y gravedad de las
violaciones ocurridas, asi como los alcances de las normas sancionatorias
persistentes en el orden interno y que pueden ser aplicadas para restringir
la libertad de expresion. Estas precisiones contribuiran al desarrollo de la
jurisprudencia sobre la materiay ala correspondiente tutela de los derechos
humanos” (67).

En virtud de lo sefialado por el Tribunal, se destaca la importancia de
este pronunciamiento como leading case del sistema interamericano de
protecciéon de derechos humanos, en materia de interpretacién de las li-
bertades fundamentales. El enunciado general de la sentencia estableci
la necesidad de que los jueces de los Estados Partes acudan al principio de
proporcionalidad para definir, en los casos concretos, el adecuado dmbito
de funcionamiento de cada uno de los derechos y libertades fundamentales
establecidas en la Convencion.

d.3.iv. El subprincipio de idoneidad (también llamado adecuacion)

La Corte seguidamente analiz6 la idoneidad de la medida cuestionada
que tenia por objeto proteger la honra del funcionario ptblico y, al mismo
tiempo, intervenia en el &mbito de funcionamiento de la libertad de expre-
sién. Este nivel de andlisis se corresponde con el subprincipio de adecua-
ci6én o idoneidad.

Como se expresé anteriormente, este juicio procura analizar la relacién
entre la medida legal y el fin constitucional que se promueve mediante ella.
La doctrina senala que la medida establecida en la ley: a) debe tener una
finalidad concreta; b) el fin que persigue no debe estar prohibido constitu-
cionalmente y c) la finalidad debe ser socialmente relevante (68).

Sobre esta cuestion, la Corte Interamericana expreso lo siguiente:

Idoneidad y finalidad de la restriccién... 70. En este paso del analisis lo
primero que se debe indagar es si la restriccién constituye un medio idéneo
o adecuado para contribuir a la obtencién de una finalidad compatible con

(66) Corte IDH, caso “Kimel Vs. Argentina”, parrafo 59 a 67.

(67) Ibidem, parrafo 40.

(68) CiANCIARDO, J., El principio de razonabilidad..., op. cit., p. 65; en igual
sentido. TOLLER, F., Interpretacién Constitucional..., op. cit., p. 1271.
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la Convencién. 71.... los jueces, al igual que cualquier otra persona, estdn
amparados por la proteccién que les brinda el articulo 11 convencional que
consagra el derecho a la honra. Por otra parte, el articulo 13.2.a) de la Con-
vencién establece que la “reputacion de los demds” puede ser motivo para fi-
jar responsabilidades ulteriores en el ejercicio de la libertad de expresion. En
consecuencia, la proteccion de la honra y reputacién de toda persona es un fin
legitimo acorde con la Convencién. Asimismo, el instrumento penal es idd-
neo porque sirve el fin de salvaguardar, a través de la conminacién de pena,
el bien juridico que se quiere proteger, es decir, podria estar en capacidad de
contribuir a la realizacién de dicho objetivo. Sin embargo, la Corte advierte
que esto no significa que, en la especie que se analiza, la via penal sea necesa-
riay proporcional, como se vera infra.

Superado el juicio de idoneidad, por considerar que la sancién penal re-
sultaba eficaz para salvaguardar adecuadamente el derecho a la honra y re-
putacién de toda persona, lo cual es un fin legitimo acorde con el art. 13.2.a)
dela Convencion, la Corte estim6 que debia transitar al segundo escalén del
andlisis de la proporcionalidad de la medida legislativa.

d.3.v. El subprincipio de necesidad

Este segundo nivel del principio de proporcionalidad consiste en deter-
minar la eficiencia del medio elegido por la ley en comparacién con otros
medios alternativos que pueden satisfacer al menos en igual grado la conse-
cucién del fin constitucional. Se trata de un analisis en el que se encuentran
en relacion el medio elegido por la ley, el fin constitucional promovido por
él, otros medios hipotéticos de igual o mayor eficacia y otros fines consti-
tucionales que pueden ser eventualmente restringidos por la aplicacién de
dichos medios.

Juan Cianciardo explica que “el juicio de adecuacidn se presenta como
un juicio bilateral entre el medio empleado por el legislador para la con-
secucioén del fin constitucional y dicho fin”, mientras que el juicio de ne-
cesidad o menor lesividad “aparece como un juicio plurilateral, vertical y
horizontal simultdneamente, entre el medio escogido, el fin buscado y otros
medios hipotéticos” (69).

En el caso Kimel se puede advertir que la Corte Interamericana realiz6
un analisis de esta naturaleza. El Tribunal evalud la figura de las calumnias
e injurias a la luz de su capacidad para satisfacer la proteccion de la honray
reputacion del querellante y, a la vez, ponderd el grado de afectacion que di-
cha figura legal podia provocar en la libertad de pensamiento y expresion.

Sobre esta cuestion la Corte sefiald:

Necesidad de la medida utilizada. 74. En el andlisis de este tema, la Corte
debe examinar las alternativas existentes para alcanzar el fin legitimo perse-
guido y precisar la mayor o menor lesividad de aquéllas.

(69) CIANCIARDO, J., El principio de razonabilidad..., op. cit., p. 95.
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75. El ejercicio de cada derecho fundamental tiene que hacerse con respeto
ysalvaguarda de los demds derechos fundamentales. En ese proceso de armo-
nizacidn le cabe un papel medular al Estado buscando establecer las respon-
sabilidades y sanciones que fueren necesarias para obtener tal propésito...

En el anédlisis del nivel restrictivo que suponia la medida legal, la Corte
consider6 que el derecho penal es el medio mas severo para establecer res-
ponsabilidades respecto de una conducta ilicita. Sefial6 que “en una socie-
dad democrética el poder punitivo sélo se ejerce en la medida estrictamente
necesaria para proteger los bienes juridicos fundamentales de los ataques
mads graves que los dafien o pongan en peligro. Lo contrario conduciria al
ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado” (70).

Con la finalidad de establecer una razonable conciliacién entre las exi-
gencias de tutela del derecho a la libertad de expresidn, por una parte, y de
la honra por la otra, y el principio de minima intervencién penal caracte-
ristico de una sociedad democratica, la Corte senalé que “en determinadas
circunstancias el empleo de la via penal puede considerarse necesario para
tutelar bienes juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen
graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacién conla magnitud del dafio
inferido. En este sentido, no estimé contraria ala Convencién cualquier me-
dida penal a propésito de la expresién de informaciones u opiniones” (71).
Considerd, de todos modos, que esa posibilidad se debia analizar con es-
pecial cautela, evaluando “la extrema gravedad de la conducta desplegada
por el emisor de [las informaciones u opiniones], el dolo con que actud, las
caracteristicas del dafio injustamente causado y otros datos que pongan de
manifiesto la absoluta necesidad de utilizar, en forma verdaderamente ex-
cepcional, medidas penales” (72).

También colocé en cabeza del periodista un deber profesional concreto
de “constatar en forma razonable, aunque no necesariamente exhaustiva,
los hechos en que fundamenta sus opiniones. Es decir, resulta valido recla-
mar equidad y diligencia en la confrontacién de las fuentes y la btiisqueda
de informacién. Esto implica el derecho de las personas a no recibir una
versién manipulada de los hechos. En consecuencia, los periodistas tienen
el deber de tomar alguna distancia critica respecto a sus fuentes y contras-
tarlas con otros datos relevantes” (73).

Luego de reconocer que la sancidn penal puede ser necesaria, en cier-
tos casos de graves abusos en el derecho de expresién, donde se verifiquen
los estandares senalados anteriormente, la Corte consideré que en el caso
del periodista Kimel era notorio el abuso en el ejercicio del poder punitivo,
tomando en cuenta los hechos imputados, su repercusion sobre los bienes

(70) Corte IDH, caso “Kimel vs. Argentina”, parrafo 76.
(71) Ibidem, parrafo 77.
(72) Ibidem, pérrafo 78.
(73) Ibidem, parrafo 79.
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juridicos del querellante y la naturaleza de la sancién de privacién de liber-
tad aplicada al periodista.

d.3.vi. Subprincipio de proporcionalidad stricto sensu

La Corte Interamericana estim6 que también debia realizar una pon-
deracién orientada a verificar que del sacrificio que implicaba la aplicacién
de la medida legal que protegia el derecho a la honra, no resultara una afec-
tacion tal que deje sin efecto el contenido esencial de la libertad de pen-
samiento y expresion. En palabras utilizadas por la Corte, que no hiciera
“nugatorio” el ejercicio de ese derecho.

En términos no conflictivistas se puede decir que la Corte procuré de-
terminar el &mbito formal de funcionamiento de cada uno de los derechos
que comparecen para resolver el caso y, bajo este prisma, establecer la va-
lidez o no del medio legal que los afecta (74). Este tercer paso constituye el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

Sobre esta cuestion, el Tribunal sefialé la siguiente afirmacién:

Estricta proporcionalidad de la medida... 83. En este ultimo paso del
andlisis se considera si la restriccién resulta estrictamente proporcional, de
tal forma que el sacrificio inherente a aquella no resulte exagerado o desme-
dido frente a las ventajas que se obtienen mediante tal limitacién. La Corte
ha hecho suyo este método al sefialar que: para que sean compatibles con la
Convencidn las restricciones deben justificarse segtiin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho que el articulo 13 de la Convencién garantiza y no
limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho proclamado en dicho
articulo. Es decir, la restriccién debe ser proporcional al interés que la justi-
fica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho alalibertad de
expresion.

84. Para el caso que nos ocupa, la restricciéon tendria que lograr una impor-
tante satisfaccion del derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a
la libre critica contra la actuacién de los funcionarios publicos. Para efectuar
esta ponderacién se debe analizar i) el grado de afectacién de uno de los bie-
nes en juego, determinando si la intensidad de dicha afectacion fue grave, in-
termedia o moderada; ii) laimportancia de la satisfaccién del bien contrario, y
iii) sila satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro. En algunos casos la
balanza se inclinaré hacia la libertad de expresién y en otros a la salvaguarda
del derecho ala honra.

La Corte se propuso evaluar el grado de afectaciéon que el delito de ca-
lumnias e injurias (medio legal) podia proyectar sobre el contenido del
derecho a la libertad de pensamiento y expresidn. Sobre esta cuestién, el

(74) Cfr. TOLLER, F,, Interpretacion Constitucional..., supra notas 57 y 63.
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Tribunal regional consider6 que “las consecuencias del proceso penal en si
mismo, la imposicién de la sancioén, la inscripcion en el registro de antece-
dentes penales, el riesgo latente de posible pérdida de la libertad personal
y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al sefior Kimel de-
muestran que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fue-
ron graves. Incluso la multa constituye, por si misma, una afectacién grave
de la libertad de expresion, dada su alta cuantia respecto a los ingresos del
beneficiario” (75).

Por otra parte, en la sentencia se valor6 que el ambito de funcionamien-
to del derecho que protegia la honra del querellante tampoco habia sufrido
un menoscabo en su contenido esencial, puesto que la condicién de servi-
dor puiblico derivado de la calidad de magistrado de la nacién del querellan-
te, lo colocaba en una situacién que debia tolerar una mayor injerencia del
periodismo en los asuntos ptblicos de su incumbencia.

En este punto, la Corte afirmé que “las expresiones concernientes a la
idoneidad de una persona para el desempeio de un cargo publico o a los
actos realizados por funcionarios publicos en el desempeno de sus labores
gozan de mayor proteccién, de manera tal que se propicie el debate demo-
cratico [...] en una sociedad democratica los funcionarios publicos estan
mas expuestos al escrutinio yla critica del ptiblico. Este diferente umbral de
proteccion se explica porque se han expuesto voluntariamente a un escru-
tinio mds exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera privada
para insertarse en la esfera del debate ptblico. Este umbral no se asienta en
la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza,
como sucede cuando un juez investiga una masacre en el contexto de una
dictadura militar, como ocurrié en el presente caso” (76).

En la sentencia se consideré como parte integrante del contenido esen-
cial de la libertad de expresion, una funcién esencialmente democratica de
este derecho fundamental, cual es la de controlar la transparencia y regu-
laridad de los actos de gobierno. En este aspecto, se sostuvo que “el control
democratico a través de la opinién publica fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios so-
bre su gestién publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirmaciones y
apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de dicho control de-
mocrético [...] En una sociedad democrética, la prensa debe informar am-
pliamente sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes sociales,
ylos funcionarios rendir cuentas de su actuacion en el ejercicio de sus tareas
publicas [...] El senor Kimel emitié una opinién que no tenia relacién con
la vida personal del Juez querellante ni le imputaba una conducta ilicita,
sino que se relacionaba con la causa judicial a su cargo [...] no utilizé un len-
guaje desmedido y su opinién fue construida teniendo en cuenta los hechos

(75) Ibidem, pérrafo 85.
(76) Ibidem, pérrafo 81.
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verificados por el propio periodista [...] Las opiniones vertidas por el sefior
Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la opinién
no puede ser objeto de sancién, més atin cuando se trata de un juicio de
valor sobre un acto oficial de un funcionario ptblico en el desempeno de su
cargo” (77).

Teniendo en cuenta el contenido esencial de la libertad de pensamiento
y expresion, tanto en la faz individual del derecho del periodista como en
la funcién colectiva que desempeiia en una sociedad democrética, la Corte
concluyé que fue desproporcionada la medida legislativa que disponia una
severa sancion penal y pecuniaria por la emisién de una opinién periodisti-
carelativa a temas de interés publicos, referidos a la actuaciéon de un magis-
trado judicial en un caso determinado, durante el tiltimo gobierno de facto.

En este punto cabe hacer una consideracién con respecto a la regla de
precedencia condicionada de Alexy; se podria afirmar que la Corte Intera-
mericana elaboré un enunciado general adscripto a una norma de derecho
fundamental directamente estatuida en la Convencién Americana(78). El
supuesto de hecho de esta norma estd formado por las condiciones en que
precede (P) el derecho alalibertad de expresién (P10), sobre el principio que
protege la honra de los ciudadanos (P2°). Las condiciones facticas de esta
regla: (C1) la existencia de una publicacién periodistica;

(C2) donde se exprese una opinién o un juicio de valor; (C3) sobre hechos
verificados por el periodista; (C4) que sea un asunto concerniente al interés
general; y (Cs) que sea relacionado con la actuacién publica de un funciona-
rio del Estado.

En este enunciado adscripto a la norma directamente estatuida en el ar-
ticulo 13 de la CADH, las indicadas condiciones constituyen el supuesto de
hecho yla consecuencia juridica expresa que el principio del citado articulo
13 precede sobre la proteccién de la honra de las personas(79). Senalado
gréaficamente: (P1c P P20) C1,2,3,4y5. Esta nueva norma elaborada por la Corte
IDH constituye para los Estados Partes una importante fuente del sistema
interamericano de proteccién de los derechos humanos en casos analogos.

d.4) El caso “Usén Ramirez vs. Venezuela, de la Corte IDH (20/11/2009)

El sefor Us6n Ramirez era General de Brigada retirado de las Fuerzas
Armadas y habia desemperniado varios cargos publicos, inclusive el de Mi-
nistro de Finanzas de Venezuela. Fue invitado a participar en dos progra-
mas de television (16 de abril y 10 de mayo de 2004), donde se trat6 la hipé-

(77) Ibidem, parrafos 87 a 93.

(78) ALEXY, R., Teoria de los Derechos Fundamentales, op. cit., ps. 63 a 79. Cfr.
Ademéds punto b.2 de este trabajo.

(79) En términos no conflictivistas se pude referir que en tales condiciones se
ejerce regularmente el contenido expresado en el P1.
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tesis planteada en un articulo de prensa escrito por una periodista (también
invitada a los programas), sobre la supuesta utilizacion de un “lanzallamas”
como medio de castigo en contra de unos soldados.

En tales ocasiones el sefior Usén Ramirez explicé cémo funcionaba un
lanzallamas y cudles eran los procedimientos necesarios para utilizarlo en
las Fuerzas Armadas. Expres6 ademds que “el funcionamiento y la forma
como este equipo se prepara para su uso evidencia que existié una preme-
ditacién” y que tal situacion serfa “muy grave si resulta ser cierta”.

Como consecuencia de las declaraciones emitidas en dichos programas
de television, el senor Us6n Ramirez fue juzgado y condenado a cumplir la
pena de cinco afnosy seis meses de prision por el delito de “injuria contra la
Fuerza Armada Nacional”, bajo el tipo penal establecido en el articulo 505
del Cédigo Organico de Justicia Militar Venezolano (80).

Siguiendo el criterio establecido en Kimel, la Corte Interamericana acu-
di6 nuevamente al principio de proporcionalidad para enjuiciar la validez
de esta medida legal que restringe la libertad de pensamiento y expresion.
Expreso:

49. Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso concreto, la Corte
1) verificara si la tipificacion del delito de injuria contra las Fuerzas Armadas
afecté la legalidad estricta que es preciso observar al restringir la libertad de
expresion por la via penal; 2) estudiaré si la proteccién de la reputacion de las
Fuerzas Armadas sirve a una finalidad legitima de acuerdo con la Conven-
cién y determinard, en su caso, la idoneidad de la sancién penal para lograr
la finalidad perseguida; 3) evaluara la necesidad de tal medida, y 4) analizara
la estricta proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancién impuesta al
sefior Usén Ramirez garantiz6 en forma amplia el derecho a la reputacién de
las Fuerzas Armadas, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su
opinion.

Aligual que en el caso Kimel, la Corte Interamericana consider6 que la
medida legal no superaba el principio de legalidad estricta que debe exi-
girse en el derecho penal por contener una descripciéon amplia y vaga de la
conducta incriminada. No obstante dicha invalidez de la ley penal, la Corte
siguié con el anélisis de la proporcionalidad de la mediday, tras desarrollar
cada uno de los subprincipios, concluyé que “la imposicién de una respon-
sabilidad ulterior al sefior Us6n Ramirez por el delito de injuria contra las
Fuerzas Armadas viol6 su derecho a la libertad de expresién, ya que en la
restriccidn a dicho derecho no se respetaron las exigencias de legalidad, ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad. Consecuentemente, el Estado viol6 el
principio de legalidad y el derecho alalibertad de expresién reconocidos en
los articulos 9y 13.1 y 13.2 de la Convencién Americana, respectivamente,

(80) El tipo penal establece que “[i]ncurriré en la pena de tres a ocho afos de
prision el que en alguna forma injurie, ofenda o menosprecie a las Fuerzas Armadas
Nacionales o alguna de sus unidades”.
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en relacién con la obligacién general de respetar y garantizar los derechos y
libertades dispuesta en el articulo 1.1 de dicho tratado y el deber de adoptar
disposiciones de derecho interno estipulado en el articulo 2 del mismo, en
perjuicio del sefior Usén Ramirez” (81).

e) El principio de proporcionalidad y el control de convencionali-
dad de las disposiciones de derecho interno.

El precedente Kimel fue el primero donde la Corte IDH definié con toda
precisién la funcidn y alcance del principio de proporcionalidad en el con-
trol de convencionalidad de las leyes internas de los Estados Partes que in-
tervienen o restringen derechos fundamentales.

El caso apuntado cobra atin mayor dimensién, si se tienen en cuenta
los precedentes de la misma Corte IDH, en los casos Almonacid Arellana 'y
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaroy otros). En la primera de
estas sentencias, el Tribunal internacional establecié que los jueces y tribu-
nales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. No obstan-
te, estableci6 que “cuando un Estado ha ratificado un tratado internacio-
nal como la Convencidén Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estdn sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los
efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial
debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpreta-
cién que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, pues es el intérprete
ultimo de la Convencién Americana” (82).

Cabe mencionar también la regla establecida en el articulo 27 de la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 como fundamen-
to del importante valor que tiene la interpretacién de la Corte IDH en su
funcién de control de convencionalidad. Segtn esta regla las obligaciones

(81) Corte IDH, caso “Us6n Ramirez”, parrafo 87.

(82) Corte IDH, caso “Almonacid Arellana Vs. Chile”, sentencia de 26 de sep-
tiembre de 2006, parr. 124y 125. En el caso caso “Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”, sentencia de 24 de noviembre de 2006, la Corte
IDH reiter6 la misma doctrina, agregando que el control de convencionalidad debe
efectuarse ex officio entre las normas internas yla Convencién Americana, evidente-
mente en el marco de sus respectivas competenciasy de las regulaciones procesales
correspondientes. Esta funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y material de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones (Cfr.
parr. 128).
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que impone el Derecho Internacional deben ser cumplidas por los Estados
Partes de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho
interno. De modo que el 6rgano encargado de la aplicaciéon de la Conven-
cion es el tltimo intérprete de las normas contenidas en ella.

En el caso del Estado argentino, este ultimo criterio ha sido receptado
por la Corte Suprema de Justicia en el precedente “Mazzeo” sobre la incons-
titucionalidad de los indultos dictados en los casos de delitos de lesa huma-
nidad. La Corte sostuvo que “el Poder Judicial debe ejercer una especie de
‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que apli-
can en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete tltimo de la Convencién Americana” (83).

En definitiva, de los indicados precedentes se pueden extraer tres con-
clusiones importantes para destacar en este aparado. La primera consiste
en que el principio de proporcionalidad resulta un juicio ineludible para ve-
rificar la vigencia de los derechos fundamentales en el &mbito del sistema
interamericano de derechos humanos. La segunda conclusién est4 relacio-
nada con la obligacién de los Estados Partes de la Convencién Americana
de ejercer el control de adecuacion de la legislacién interna a los estdndares
normativos establecidos en el Pacto Internacional, atin de oficio. Por ulti-
mo, que los jueces de los Estados Partes tienen la obligacién de seguir la
doctrina judicial establecida en los casos contenciosos por el intérprete fi-
nal de la Convencién Americana —la Corte IDH— vy, en lo que se refiere al
tépico de este estudio, los jueces de los Estados Partes tienen la obligacién
de analizar la estricta proporcionalidad de las intervenciones legislativas en
los derechos fundamentales, de acuerdo con las pautas proporcionadas por

(83) Considerando 21 del voto de la mayoria en “Mazzeo, Julio Lilo s/recurso
de casacioén e inconstitucionalidad”, CSJN M. 2333. XLII (2007). Un criterio de inter-
pretacién distinto se puede observar en el dictamen de la Procuracion General de
la Nacién en “A., J. E. y otro s/recurso de casacién” (C.S.A. 93, LXLV), del 10/03/2010,
donde se consigna que “el Derecho Argentino no ha establecido expresamente la
obligatoriedad delas sentencias de la Corte Interamericana més alld de lo dispuesto
por el art. 68 de la Convencion Americana”, es decir, en los casos en que los Estados
sean parte. Enigual sentido, RosarTi, H., El llamado ‘Control de Convencionalidad’y
el ‘Control de Constitucionalidad’ en la Argentina, Suplemento de Derecho Constitu-
cional, La Ley, 2012; Cfr. ademds GELLI, M. A., “El liderazgo institucional de 1a Corte
Supremaylas perplejidades del caso Mazzeo”, La Ley, 07/12/2007; V. BAZAN, Control
de convencionalidad, influencias jurisdiccionales reciprocas, La Ley, 04/04/2012;
HITTERS, J. C., “Cumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana”, La Ley,
06/06/2012. Unretroceso jurisprudencial sobre laintensidad del estdndar de control
de contravencionalidad, Cfr. GELLI, M. A., “El valor de la jurisprudencia interna-
cional. A propésito del caso ‘Bayarri’ en un dictamen de la Procuraciéon General de
la Nacién”, La Ley, 1/06/2010 y, recientemente, sentencia de la CSJN “Acosta, Jorge
Eduardo y otros s/recurso de casacion”, del 8/5/2012.
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los subprincipios de adecuacién, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, senaladas en los citados casos Kimel y Usén Ramirez.

f) Balance final de la primara parte.

De las consideraciones efectuadas en esta primera parte se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones: i) en la evolucion histérica constitucional
la garantia del debido proceso legal (due process of law) establece una pro-
teccion procedimental y sustancial para el efectivo ejercicio de los derechos
fundamentales; ii) la Constitucién argentina, ademas, impone un limite
material a la actividad legislativa que reglamenta los derechos y libertades
fundamentales. Esta limitacién material se expresa en el art. 28 de la CN
que garantiza la inalterabilidad de los derechos fundamentales; iii) esta exi-
gencia de inalterabilidad supone la aceptacion de un contenido esencial de
los derechos fundamentales; iv) para controlar la razonabilidad de las leyes
se construy6 en la dogmatica constitucional el principio de proporcionali-
dad. Este principio propone un andlisis fragmentado en tres subprincipios
(adecuacién, necesidad y proporcionalidad stricto sensu) que permite deter-
minar la razonabilidad en la reglamentacién de los derechos fundamenta-
les. Si se logra superar los tres niveles de andlisis, se podré concluir entonces
que el medio previsto en la ley no altera la sustancia de los derechos funda-
mentales establecidos en la Constitucién Nacional; v) la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos utilizé el principio de proporcionalidad como
un procedimiento constitucional para determinar la afectacién del conteni-
do esencial de los derechos fundamentales establecidos en la Convencidn;
vi) los 6rganos de interpretacidn y aplicacion de las normas de derecho in-
terno de los Estados parte de la Convencion (como lo es el Estado argentino),
tienen la obligacion de realizar un “control de convencionalidad” de dichas
normas, utilizando para ello el principio de proporcionalidad establecido
en los precedentes de la Corte IDH.






SEGUNDA PARTE

PROPORCIONALIDAD Y PRUDENCIA

a) La prudencia en general

a.1) Primera aproximacion

Esta parte del trabajo tiene por objeto sefialar las intimas conexiones
que se pueden encontrar entre el moderno principio de proporcionalidad y
la antigua nocién de la prudencia en la determinacion del derecho.

Se ha dicho en la primera parte que la aplicacién del derecho positivo
contiene exigencias procedimentales y sustantivas. La limitacién o inter-
vencion en el ejercicio de un derecho fundamental s6lo puede ser realizada
por el mecanismo previsto para la formacién de las leyes. Esta restriccién
en el ejercicio de un derecho fundamental tiene como limite el contenido
esencial de los derechos fundamentales.

Un mecanismo razonable para establecer ese limite interno inalterable
es dado por el principio de proporcionalidad mediante los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu (84). Este andlisis tie-
ne como presupuesto la relacién o proporcién que existe entre el medio le-
gal empleado, el fin constitucional que se pretende satisfacer y el derecho o
libertad iusfudamental que se ve restringido por la aplicacién de ese medio
legal. Se pondera, entonces, la razonabilidad de la relacién entre los fines
propuestos y los medios legales utilizados para alcanzarlos, en las circuns-
tancias concretas de un caso determinado. Si existe una adecuada propor-
cion entre el medio y los fines considerados, se puede afirmar que la ley los
reglamenta razonablemente. En las paginas que siguen se argumenta que
esta tarea de discernimiento acaba en la formulacién de un juicio pruden-
cial.

(84) Sobrelacuestién del principio de proporcionalidad yla garantia del conteni-
do esencial, ver el desarrollo en BERNAL PULIDO, C., El principio de proporcionalidad
ylos derechos fundamentales, op. cit., ps. 566 a 569; en igual sentido, CIANCIARDO, ]J.,
Los limites de los derechos fundamentales..., op. cit., ps. 54 a 73; SAPAG, M., “El princi-
pio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder del
estado: un estudio comparado”, Dikaion. Vol. 22, Nim 17, 2008, ps. 157-198.
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a.2) ;Por qué hablar de nuevo de la prudencia?

En la moderna teoria positivista del siglo XIX se pretendia escindir con
toda rigurosidad entre derecho y moral, entre justicia y derecho, entre la
dimensién valorativa y la dogmaética juridica. No era posible aceptar que el
derecho se “contaminara” con valoraciones morales, sociales o de cualquier
otra disciplina. La Teoria del Derecho debia resultar una ciencia pura, ri-
gurosa, dogmatica, coherente y sin filtraciones de ninguna otra ciencia que
excediera lo establecido por la norma juridica.

Estas aspiraciones metodolégicas se explicaban en funcién de una con-
cepcidn previa del derecho como un sistema cerrado de normas, adscrito a
un determinado lugar y a un espacio temporal.

En este contexto, la aplicacién del derecho se comprendia como una
operacion légica de subsuncién de los hechos en la norma, que conducia
al hallazgo o descubrimiento de una tinica respuesta correcta. La premisa
mayor de esta operacion ldgica juridica estaba dada por el supuesto de he-
cho establecido en la norma; los hechos del caso configuraban la premisa
menor y la conclusién derivaba de la consecuencia juridica prevista en la
norma. Cuando el juez subsumia el caso dentro del supuesto previsto en
la norma no estaba autorizado a enjuiciar o valorar la medida de la justicia
aportada por ella. Las normas constitucionales vinculaban exclusivamente
al Legislador y el juez debia aplicar sin cuestionar el derecho establecido
por aquél.

Entre otros factores que incidieron en el progresivo abandono de esta
vision sesgada de la actividad juridica, ocuparon un lugar de relevancia las
nuevas premisas que renacieron a partir de los juicios de Niiremberg. Ante
la visible iniquidad de una legislacién positiva que validaba actos crimina-
les, se estableci6 que “la injusticia extrema no es derecho” (85). Estas nuevas
premisas se reafirmaron tras la crisis de los estados totalitarios de la Europa
oriental, fundamentalmente, en los casos que se dieron en llamar los jui-
cios de los “Guardianes del Muro” (86). En este marco conceptual, el estricto
cumplimiento de las normas juridicas positivamente establecidas por los
estados nacionales no constituye la totalidad del derecho, sino que existen
otras normas juridicas no explicitadas por el ordenamiento positivo esta-
blecido en un determinado lugar y en una época especifica. Estas normas
también tienen cardcter obligatorio y el incumplimiento genera obligacio-
nes juridicas.

(85) ViGo, R., La injusticia extrema no es derecho (de Radbruch a Alexy). La
axiologia juridica de Gustav Radbruch, Ed. La Ley, ps. 15-21.

(86) Tribunal Constitucional Federal de Alemania (Bundesverfassungsgericht),
“Guardianes del Muro” (Mauerschiitzen), BverfGE 95, 96, versién abreviada de la
traduccién del alemdn por SODERO, E., La injusticia extrema no es derecho, op. cit.,
ps. 73 a133.
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Esta transformacion del derecho o nuevo paradigma juridico, que se ha
dado en llamar el cambio del Estado de Derecho Legal (EDL) por el Estado
de Derecho Constitucional (EDC), conlleva la aceptacion de nuevas fuentes
de decisién en orden a determinar lo justo concreto (87). En efecto, la solu-
cion justa estd ahora vinculada a una adecuada proporcién entre los dere-
chos y libertades fundamentales, las justas exigencias del bien comun y los
medios legitimos para alcanzarlos.

Lamoderna dogmadtica constitucional ha dejado de lado la tesis legalista
del positivismo juridico, que afirmaba a la ley como la fuente exclusiva de
calificacion juridica, para considerar otras fuentes juridicas que permiten
una comprensién mas abarcativa del derecho. La antigua fuerza justificato-
ria de la ley procedia solamente de las razones procedimentales de su naci-
miento. Las facultades exclusivas y excluyentes del legislador para dictar la
norma juridicay que determinaban per se su plena validez, se someten cada
vez con mayor frecuencia a un estricto juicio de razonabilidad por el 6rga-
no judicial. Este juicio no se agota en la validez normativa de la disposicién
juridica que regula el caso, sino que incluye también un juicio de validez
sociolégica y axioldgica (88).

Estas consideraciones permiten concluir que ya no se puede afirmar
seriamente que la actividad juridica se limite a una operacién mecdanica
consistente inicamente en seleccionar la norma que contiene el supues-
to de hecho de la realidad y cumplir de la manera més fielmente posible
la consecuencia juridica que ella impone, prescindiendo de toda valora-
cién. El nuevo escenario propone superar la nocion cientificista y asép-
tica de la interpretacién y aplicacion de la norma, para abrir paso a una
concepcion realista del derecho, en la cual prima el saber practico y pru-
dencial.

El objeto de la interpretacién y aplicacién del derecho ya no es la bus-
queda de una tnica respuesta juridica prevista por el Legislador. Se trata
ahora de determinar una solucién justa dentro de los margenes de interpre-
tacion, lo cual supone en parte descubrir y en parte crear o, si se quiere, ele-

(87) ViGo, R., Interpretacion constitucional, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993,
ps. 105-201; mismo autor, Constitucionalizaciony neconstitucionalismo: riesgos y pre-
venciones; en Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio, ps. 403-351; y mésrecien-
temente, “Fuentes del derecho en el estado de derecho y el neoconstitucionalismo”,
La Ley, 24/02/2012; “Los hechos en los paradigmas legalistas y constitucionalistas”,
La Ley, 15/06/2012; ZAGREBELSKY, G., El derecho ductil, Madrid, 1997; CARBONELL,
M., Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Madrid, Trotta-UNAM,
Instituto de Investigaciones juridicas, 2007; Cruz, L. M., Estudios sobre el neocons-
titucionalismo, Ed. Porraa, México, 2006.

(88) ALEXY, R., Teoria delos derechos fundamentales, op. cit., p. 53; GOLDCHMIDT,
W., Introduccion al derecho. La teoria trialista del mundo juridico y sus horizontes, Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1967, en especial, la concepcién tridimensional del mundo
juridico, ps. 22-35.
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gir (89). Y lalegitimidad de la parte creativa de la interpretacién requiere un
esfuerzo de argumentacion y persuasién, que incluye el uso de argumentos
juridicos y légicamente validos, pero también valoraciones éticas y sociales.
Se trata en ultima instancia de mostrar que la respuesta juridica propuesta
se aproxima en mayor medida a la justicia que requiere el caso (90).

Ademés del paso del Estado de Derecho Legal al Estado de Derecho
Constitucional en el plano politico, el cambio de paradigmas fue también
incitado por el denominado “giro interpretativo” en las ciencias sociales.
Sobre esta cuestién, Pilar Zambrano senala que durante la segunda mitad
del siglo XX se gestd, y continda gestdndose aun hoy, un nuevo giro o hito
que algunos denominan “giro interpretativo”. Explica que este nuevo cam-
bio es el resultado de la influencia de la hermenéutica en el espectro total
de las ciencias, incluido el derecho y la filosofia del derecho. En especial,
remarca la toma de conciencia de que el objeto es siempre interpretado por
un sujeto, y del rol que le toca al sujeto —su historia y sus pre-conceptos— en
larelacién de conocimiento (91).

(89) P.ZaAMBRANO senala que “la determinacidn interpretativa de los fines de
las normas juridicas mediante el juicio justificativo o teleolégico, abre un espacio
de creatividad interpretativa, donde el intérprete agrega o pone algo que sélo esta
prefigurado en la norma interpretada”. Cfr. de la citada autora, “El derecho como
préacticay como discurso. La perspectiva de la persona como garantia de objetividad
y razonabilidad en la interpretacién”, Dikaion, Afio 23 - Num. 18, Colombia, 2009,
ps. 109-133. Sobre la inevitabilidad de la creacién jurisprudencial, hace mencién a
DWORKIN, R., Law's Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, p. 47-53,
62-72; DWORKIN, R., “In Praise of Theory”, en Arizona State Law Journal 29, 1997,
p. 361; DWORKIN, R., Reply, en Arizona State Law Journal 29, 1997, p. 447, DWORKIN,
R., “Darwin’s New Bulldog”, en Harvard Law Review, vol. 111, 1998, p. 1731-1732;
DWORKIN, R., “The Judge’s New Role: Should Personal Convictions Count?”, en Jo-
urnal of International Criminal Justice 4, 2003, p. 9.

(90) AARNIO, A., Lo racional como razonable, amplia considerablemente las
fuentes del derecho con el concepto de aceptabilidad racional. Explica que la fuen-
te de legitimacién del derecho es la aceptabilidad racional: “...1a fuente dltima de
la legitimidad se encuentra en la sociedad misma (en el lebenswelf). S6lo aquella
interpretacién que toma en cuenta las expectativas de la mayoria de la sociedad
puede, a la larga, obtener aceptabilidad por parte de esa mayoria. Lo importante
en este respecto es la expectativa de certeza juridica. Ella es una medida de como y
cuéndo puede lograrse aceptabilidad racional. Como hemos visto, la certeza juridi-
ca estd estrechamente vinculada con el sistema de valores de la sociedad y por ello
las interpretaciones aceptables tienen que ser no sélo racionales sino razonables”,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 296.

(91) ZamBRANO, P, El Derecho como razon excluyente para la accién: una aproxi-
macion desde la teoria iusnaturalista del derecho en John Finnis, Problema, Anuario
de Filosofia y Teoria del Derecho, N° 4, México, UNAM, 2010, ps. 327-371. Explica
la autora que una consecuencia de este cambio fue el viraje dentro del positivismo
juridico analitico inglés desde una perspectiva “externa” del derecho hacia lo que
Hart denominé “la perspectiva interna”. Senala Zambrano que este viraje supuso
una especial consideracion alas “razones para obedecer al derecho” que habian sido
descuidadas en el seno del positivismo analitico. Sobre esta cuestion, la autora cita
la obra de HART, H. L., The Concept of Law, 22. Ed., Oxford, Clarendon Press, 1994,
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En este esquema el ordenamiento juridico se concibe como un sistema
abierto a otros 6rdenes normativos y, en ultima instancia, a los fines exis-
tenciales y naturales que el derecho pretende realizar. Es inevitable en cual-
quier practica humana (y también en la del derecho) la pregunta por el qué
y el para qué de lo mandado. Las razones para el actuar humano sélo pue-
den ser inteligibles si se considera la intencién deliberada del fin. Por ello
la participacién en la practica social que denominamos derecho se realiza
siempre a través de una interpretacion teleoldgica de su modo de expresién
(que es a través de las normas juridicas). La interpretacién teleolégica resul-
ta en definitiva una indagacion de los fines lingiiisticos y pragmaticos de las
normas interpretadas. La experiencia indica que estos fines del derecho no
pueden ser considerados uniformes ni evidentes. Entonces es inevitable la
creacion en la interpretacion juridica, es decir, que el intérprete crea o pone
algo que no estd enteramente en la norma (92). Pero se debe aclarar que esta
creatividad interpretativa no es absoluta sino que tiene limites referidos: a)
al objeto interpretado (las normas juridicas) y b) a la justificacion teleolégica
de la norma interpretada, que debe encajar con el contenido de los princi-
pios que rigen en el drea del derecho en que se inserta la normay en el res-
to de la practica (juicio de encaje). Finalmente, Zambrano menciona como
altima frontera de la creatividad interpretativa el fin global del derecho que
no necesita de justificaciones ulteriores: la consideracién de la personay su
dignidad como perspectiva del juicio teleol6gico (93).

En este despliegue de creatividad interpretativa el juez al esclarecer y
mandar una conducta justa se vale de la totalidad del derecho, de manera
que en ese punto al que refiere el juez en su sentencia estara presente todo el
derecho u ordenamiento. El juez deriva creativamente su solucién no desde
la ley, sino desde el derecho y ordenamiento juridico. No se puede reducir
el contenido de dicho ordenamiento a s6lo normas; por el contrario, en él se
incluyen, y en lugar destacado, el &mbito de los principios juridicos y el de
los valores (94).

La apertura de nuevas fuentes del derecho que supone toda interpre-
tacion teleolégica obliga a volver sobre la antigua nocién de la prudencia,
virtud intelectiva del hombre que designa el acto de discernir entre el bien

p-56yss.yRAZ,J., Razon prdcticay normas, trad. DeJ. Ruiz Manero, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, entre otros. Cfr., también, ETCHEVERRY, J. B,
“Larelevancia del derecho que remite a la moral”, Problema, Anuario de Filosofia y
Teorfia del Derecho, N° 4, México, UNAM, 2010, ps. 205-242.

(92) ZAMBRANO, P., La inevitable creatividad en la interpretacion juridica. Una
aproximacion iusfilosdfica a la tesis de la discrecionalidad, Ed. Instituto de Investi-
gaciones Juridicas (UNAM), México, 2009, ps. 58 -60.

(93) ZamBRANO, P., “El derecho como précticay como discurso. La perspectiva
de la persona como garantia de objetividad y razonabilidad en la interpretacién”,
Dikaion, Afio 23 - Num. 18, 2009, ps. 119-123.

(94) ViGo, R., Paradigma prudencial retdrico, ob. cit., p. 231.
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y el mal, entre lo bueno y lo mejor (Alberto Magno) (95). En los casos antes
apuntados (juicios de Niiremberg y “Guardianes del Muro”), claramente se
puede visualizar que la seguridad juridica estatal nunca puede incluir, en
una concepcién que la armonice con la justicia, el poder ptblico de avasa-
llar la vida y la dignidad de las personas. Esta desproporcion entre el medio
legal establecido por un estado totalitario en un determinado momento'y el
derecho que se origina a partir de la dignidad que supone la vida humana,
se puede establecer en cualquier momento y lugar, mediante el proceso de
discernimiento que supone el juicio prudencial.

En suma, la transformacioén del concepto del derecho ocurrida a fines
del siglo pasado, tanto a partir de aquellas experiencias humanas trauma-
ticas, como de movimientos académicos, entrafia un cambio en la metodo-
logia de su aplicacién.

Del método a-valorativo de la subsuncién legal para la determinacién
delo debido (mas all4 de la justicia o no de la solucién), se pasé al andlisis de
proporcionalidad entre los medios elegidos por el Legislador y los fines que
expresan los principios fundamentales estatuidos en la Constitucién, me-
diante unaiusfundamentacién correcta desde un criterio de validez norma-
tiva, socioldgicay axiolégica (96). En este andlisis de la aplicacién del medio
legal para resolver un caso concreto, teniendo en consideracién su capaci-
dad para satisfacer un bien fundamental y el riesgo de restringir el principio
constitucional en aparente contradiccion, desde una perspectiva teleold-
gica, la prudencia juega un papel fundamental. La decisién prudencial es,
en definitiva, el juicio concreto del aqui y ahora, segtin las circunstancias
verificadas en el caso, que permite demarcar razonablemente la proyeccién
expansiva de los principios fundamentales que comparecen para resolver-
lo. Por esta razon es necesario hablar de nuevo de prudencia.

a.3) La virtud de la prudencia en general

En la tradicién cldsica la prudencia es inseparable de la virtud moral.
Maés aun, desde el momento en que perfecciona el conocimiento practico,
es la condicién de posibilidad del ejercicio recto de las demas virtudes mo-
rales. La justicia, la fortaleza y la templanza no alcanzaran su perfecciéon
mientras no se funden en la prudencia, esto es, en la facultad perfectiva que
dispone a determinarse rectamente. En este sentido, la prudencia forma
parte de la definicién del bien.

(95) DEPAz (O.P.), H., Tratado de la prudencia, Introduccién a las cuestiones 47
a 56, Suma de Teologia, Ed. BAC, Madrid, 1995, p. 375.

(96) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 53. Sobre la
fundamentacién dela interpretacién juridica que supone el criterio de correccién de
la fundamentacién iusfudamental de Alexy. Cfr. GoLDSCHMIDT, W., Introduccion al
derecho. La Teoria trialista del mundo juridicoy sus horizontes, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1967, ps. 5-32.
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El nombre prudente se toma del verbo provideo, que significa ver de le-
jos, ver antes, anticiparse o prever. La palabraindica un cierto conocimiento
y alude a la facultad intelectiva del hombre que es principio de sus actos (97).
La prudencia, por tanto, es una virtud intelectual que tiene por objeto el or-
den de la praxis humana, es decir, indica lo que se debe hacer aqui y ahora,
para que la accion sea considerada buena.

El primero de los pensadores griegos que desarroll6 el tema de la pru-
dencia o phronesis en el siglo V A.C. fue Demécrito, reconociéndole una tri-
ple funcioén: deliberar bien, hablar bien y obrar como es debido. La phronesis
es un conocer del tipo practico, que involucra tanto la dimensién intelec-
tiva, como la parte afectiva del hombre: “el objeto de la accién —escribe
Gauthier— es, a la vez e indisolublemente, objeto de conocimiento y objeto
de deseo, para obrar, es necesario a la vez y al mismo tiempo, conocer con
verdad y desear con rectitud” (98).

Para Sécrates la prudencia es la inteligencia del bien, ya que virtud y
conocimiento se identifican en su ética intelectualista. Platén también co-
nocié la nocién de la phronesis como sabiduria préctica, ordenada a la di-
recciéon de la vida moral y politica. La prudencia es la cualidad por la que se
acierta en las determinaciones que se toman en la ciudad (99).

Aristételes consideraba que la prudencia es la virtud de la inteligencia
mediante la cual se puede resolver acerca de los bienes y males que encami-
nan hacia la felicidad. Incluye a la prudencia dentro del género de las virtu-
des intelectuales, cuyo objeto es la praxis, el obrar ético del hombre, lo que
supone una compenetracién en la prudencia entre la parte intelectual y la
parte afectiva o volitiva del hombre. Puede afirmarse que la prudencia es,
en el pensamiento aristotélico, una virtud intelectual, concretamente, del
intelecto practico, que tiene por objeto establecer y prescribir lo que es rec-
to en el obrar propiamente humano. La prudencia, entonces, refiriere a un
habito operativo de la razén practica, inmediatamente ordenado a regulary
dirigir todas las acciones humanas a su verdadero fin (100).

El conocimiento de lo que es bueno moralmente para el hombre y debe
por lo tanto ser buscado y lo que es malo (también moralmente), y por ello
debe evitarse es propio del hdbito moral denominado “sindéresis”, por
medio del cual conocemos o captamos lo bueno abstractamente. Lo pro-
pio de la prudencia, en cuanto virtud, es que perfecciona la capacidad del
hombre de conocer qué es lo bueno operable aqui y ahora. Podria en este

(97) SELLES,]., Lavirtud de la prudencia seguin Santo Tomds de Aquino, Cuader-
nos de Anuarios Filos6ficos, Pamplona, 1999, p. 17.

(98) Massini, C. 1., La prudencia juridica. Introduccion a la gnoseologia del de-
recho, Ed. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 33 y la cita de GAUTHIER, R., La morales
d’Aristote, Paris, P.U.F., 1973, ps. 89-92.

(99) Ibidem, p. 32.

(100) Ibidem, p. 34.
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sentido decirse que la prudencia perfecciona el razonamiento practico en
algunas de sus operaciones. En concreto, en la formulacién del denomi-
nado “juicio prudencial”, que es el juicio por medio del cual se ve o razona
como debe acomodarse el obrar a lo bueno aquiy ahora. Este juicio puede
o no ser aceptado por el hombre. Esta capacidad de aceptar o no el juicio
prudencial se denomina “eleccion”. La eleccion es, pues, un acto de la vo-
luntad (101).

La prudencia tiene una primacia sobre las restantes virtudes cardina-
les (justicia, templanza y fortaleza), pues indica que la realizacién del bien
presupone el conocimiento de la realidad. Josef Pieper entendia que “sélo
aquel que sabe como son y se dan las cosas puede considerarse capacita-
do para obrar bien. El principio de la primacia de la prudencia nos ensena
que en modo alguno basta la buena intencidén ni lo que se denomina buena
voluntad. La realizacion del bien presupone la conformidad de nuestra ac-
cién a la situacion real (esto es, al complejo de realidades concretas que cir-
cunstancian la operacién humana singular) y por consiguiente, una aten-
ta, rigurosa y objetiva consideracién por nuestra parte de tales realidades
concretas” (102).

Por eso, como ya se dijo, la prudencia es la primera de las virtudes
morales pues el bien presupone la verdad y la verdad presupone las cosas
reales (103). La realizacion del bien exige, entonces, el conocimiento de la
verdad de las cosas reales. Lo primero que se exige de quien obra es que
conozca la verdad. Se trata de la realidad de las cosas humanas, de aquellas
que son debidas, prohibidas o permitidas en unas circunstancias dadas, de
la medida de lo que debe hacerse aqui y ahora para la perfeccion total del
hombire, sin la cual el justo no podré saber qué cosa es justa o el valeroso en
qué consiste el valor de una situacion determinada (104).

La prudencia se refiere a la potencia mediante la cual el hombre es capaz
de dirigir su conducta en funcién del conocimiento recibido de las cosas
reales. El conocimiento de los datos de la realidad obtenido por la razén se
transforma en motivos o razones para el obrar, de lo cual resulta una con-
ducta razonable. Se trata de una especie de bisagra que vincula en unidad
las potencias intelectivas y volitivas del espiritu y, de este modo, permite
transformar el conocimiento de la realidad, en conductas debidas en con-
sideracidn de la perfeccion o plenitud del hombre. En definitiva, dirigir el
obrar humano hacia el bien integral.

(101) PIEPER,]., El descubrimiento de la realidad, Ed. Rialp, Madrid, 1974, ps. 90
a93.

(102) PIEPER, J., Las virtudes fundamentales, Ed. Rialp, tercera edicién, 1980,
Madrid, p. 33.

(103) S.T.2-2,q.47,a.5, ad. 3. El ser es antes que la verdad y la verdad antes que
el bien.

(104) Massint, C. 1., La prudencia juridica, op. cit., p. 40.
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Para el objeto de este trabajo, se debe precisar entonces los dos senti-
dos en que se puede hablar de prudencia: como virtud y como juicio. Si se
refiere a la prudencia como virtud, se alude al habito moral e intelectual
que perfecciona al hombre en su aspecto moral. Perfecciona la capacidad
de conocer el bien operable. En concreto, la capacidad de formular un juicio
sobre el qué debe hacerse en este caso. Si se quiere, el juicio de conciencia o
juicio prudencial sin més.

En cuanto a la prudencia como juicio se refiere a la capacidad de la per-
sona de identificar el modo de obrar que permite alcanzar el bien en el caso
concreto. A los efectos de la disciplina juridica interesa la prudencia como
juicio, pues el objeto del derecho es determinar con una cierta dosis de ob-
jetividad que es lo justo en el caso concreto.

a.4) La prudencia judicial en particular

La prudencia se puede clasificar segin que la accién dirigida por ella
tenga una dimensién individual o social. Cuando ordena los actos referidos
a uno mismo o al individuo, la virtud lleva el nombre de prudencia propia-
mente dicha. En cambio, silos actos se refieren al bien comun, lleva el nom-
bre de prudencia politica. Dentro de esta dltima, se sitda la prudencia del
gobernante.

La aplicacién concreta de la prudencia politica a la tarea judicial fue de-
sarrollada por el profesor Carlos I. Massini en su libro “La Prudencia Juri-
dica”. Explica el autor que lo juridico no agota toda la dimensi6n politica
del Estado. Pueden llamarse juridicas a aquellas conductas estrictamente
debidas a otro para el logro del fin de la comunidad politica. En este sentido,
se afirma que la prudencia juridica (que también se refiere al ambito legis-
lativo) pertenece a la prudencia politica y, dentro de ésta, abarca a la que
Aristételes llama prudencia judicial. Como su nombre lo indica, es la virtud
propia del juez (105).

La funcidn de este tipo de prudencia consiste en delimitar el contenido
concreto de lo debido al otro, segiin el derecho dado. Varios sujetos inter-
vienen en esta determinacién de la conducta debida: el legislador, a quien
compete establecerla por medio de la leyes, con cardcter general y para la
gran mayoria de los casos; los sujetos juridicos, quienes motivan su conducta
particular a partir de los preceptos generales de la ley (106); los asesores juri-
dicos (del estado o de los particulares), quienes aconsejan acerca de aquello
en qué consiste el derecho u obligacién que se debe cumplir; y de un modo
mads decisivo, el juez que establece en forma definitiva y manda a cumplir la
conducta debida conforme al derecho en una situacién controvertida. Por

(105) Massing, C. L., La prudencia juridica, ps. 44 a 45.
(106) Santo Tomds afirma que la prudencia tambiénreside en los stibditos como
ejecutores del plan establecido en la legislacion (2-2, g. 49, a. 12).
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estas razones, la prudencia judicial es la prudencia juridica por excelencia.
Esaljuez a quien le compete determinar de una manera autoritativa, defini-
tivay, en tultima instancia, inapelable, lo justo concreto que se debe en una
situacién determinada (107).

Enresumen: la prudencia es la virtud que permite al sujeto, con un ade-
cuado conocimiento de las cosas reales, dirigirse rectamente en el &mbito
de la praxis en general, y la prudencia judicial es la parte de esa cualidad
perfectiva del hombre que corresponde al juez cuando decide de manera
definitiva e inapelable lo justo concreto en un caso dado.

En los puntos que siguen se intentard demostrar que el moderno prin-
cipio de proporcionalidad es una manifestacidn concreta de este juicio pru-
dencial.

b) El principio de proporcionalidad y la prudencia. Identidades

Entre el actual principio de proporcionalidad y la prudencia judicial
existe una identidad conceptual. La nocién de proporcionalidad es, en rigor,
una manifestacién en concreto de la prudencia judicial en la determinacién
del justo concreto en un caso dado, teniendo en consideracién los medios
legales disponibles para resolverlo y, en particular, los principios ius-funda-
mentales aplicables, en esa situacién concreta.

Esta asimilacién entre ambas operaciones intelectuales se intentara
probar a partir del desarrollo de cinco elementos que son comunes a ambos
procesos intelectuales para la determinacién del derecho.

En los siguientes apartados se mencionardn los cinco elementos que
son constitutivos de las indicadas operaciones de la inteligencia; a saber:
b.1) la funcién que desempenia la operacion intelectual en la determinacién
del medio justo (elemento funcional); b.2) el campo o materia del quehacer
humano en el cual se desempenan dichas operaciones (elemento material);
b.3) el método deliberativo utilizado para la concrecién del resultado (ele-
mento metodolégico); b.4) los presupuestos a partir de los cuales se parte
para fundar la decisién (elemento formal) y b.5) la finalidad que se procura
alcanzar al cabo de tales procesos de inteleccién (elemento final o teleol6-

gico).

b.1) Operacion indicativa y preceptiva de los medios (elemento funcio-
nal)

El principio de proporcionalidad impera que la relacién (adecuacién,
eficiencia y justificacién) entre el medio y el fin (constitucional) de las nor-
mas legales sea razonable. La esencia de la proporcionalidad esté configu-

(107) Massint, C. 1., La prudencia juridica, p. 46.
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rada justamente en esa relacion que vincula medios legales con fines cons-
titucionales. En la medida en que el andlisis de los subprincipios de idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto sea satisfactorio, se
concluye que el medio legal reglamenta en una proporcién adecuada los
derechos ius-fundamentales. Se destaca, entonces, que el principio de pro-
porcionalidad es una operacidén indicativa y preceptiva de los medios para
el cumplimiento de los fines constitucionales.

En la relacién que debe mediar entre la solucién legal y los fines cons-
titucionales que expresan los principios ius-fundamentales, para que sea
razonable y proporcionada a dichos fines, resulta insuficiente el mero ba-
lanceo entre las ventajas y desventajas de la aplicaciéon del medio legal. El
subprincipio de proporcionalidad stricto sensu (limita la proyeccion de los
principios afectados por el medio legal en lo que se refiere a sus posibili-
dades juridicas) supone una apertura al andlisis del contenido esencial. En
este sentido, se ha dicho que la garantia del contenido esencial estd impli-
cada en el juicio de proporcionalidad stricto sensu, de modo de evitar que la
sobreestimacion del fin que expresa el principio ius-fundamental conlleve
una violacién a los derechos humanos (108).

Aligual que el mentado principio, el juicio prudencial también tiene por
objeto la eleccién del medio adecuado para la realizacién del bien del hom-
bre. En este sentido, Pieper mencionaba que “no es el sentido ni el oficio de
la prudencia el descubrir los fines, o mejor, el fin de la vida, ni el estable-
cer las disposiciones fundamentales de la esencia humana. El sentido de la
prudencia es encontrar las vias adecuadas a esos fines y determinar asi la
actualizacion, conforme el aquiy ahora, de esas disposiciones fundamenta-
les... La més caracteristica funcién de la prudencia es su referencia al plano
de los caminos y medios, que es el de la iltima y concreta realidad” (109).

(108) C1ANCIARDO,]., El principio de razonabilidad, op. cit., ps. 108-117. Expresa
que “através del principio de razonabilidad y de la garantia del contenido esencial se
pretende asegurar la intangibilidad de determinados bienes junto con la necesaria
articulacién o armonizacion de pretensiones contradictorias: la de los particulares
entre si o las de los particulares con el Estado. En nuestra opinién, no se trata de
finalidades contradictorias: la intangibilidad supone armonizacién, y viceversa.
En efecto de un lado, un bien humano —cada derecho lo es— es bien en la medida
en que no es contradictorio con los restantes bienes humanos. Hablar de humano
supone entender el bien no como algo abstracto, sino referido a un sujeto, el nombre,
que supone para el bien no la condicién de bien en si que no posee, sino la de bien
desde un cierto punto de vista, el del hombre, con un determinado fin, el humano.
Por tanto, se trata de un bien delimitado por la naturaleza y la teleologia propia de
un ser que es una unidad, aunque se despliega en diferentes dimensiones existen-
cialesy constitutivas, y, por ello, serd un bien en lamedida que se armonice con otros
bienes que también lo son para el sujeto y, en consecuencia, para cualquier otro
sujeto”, ps. 116-117. Sobre la coimplicacién entre la garantia del contenido esencial
y el principio de proporcionalidad stricto sensu, Cfr. también BERNAL PULIDO, C., El
principio de proporcionalidad, op. cit., p. 566 a 569.

(109) PIEPER, ]., Las virtudes fundamentales, op. cit., p. 43.
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En ambos casos (proporcionalidad y prudencia judicial), presupuesto el
conocimiento de los fines que procura la medida legal (norma aplicable) y
los fines de los principios ius-fundamentales involucrados, se trata del ana-
lisis racional sobre la capacidad de aquella norma para configurar del modo
mas inmediato los derechos fundamentales del hombre. Esta afirmacién
supone la no afectacion de la garantia del contenido esencial, segiin se ha
expresado antes. Mas concretamente, se procura analizar la posibilidad que
tiene la norma de realizar esos fines y, en dltima instancia, los fines globales
del derecho (la dignidad de la persona) en el caso concreto.

:Qué quiere decir que la prudencia senala medios y no fines? Con esto
se quiere significar que la prudencia en general ordena los actos en cuanto a
los medios adecuados para alcanzar los fines que recibe por mandato de los
principios universales de la razén practica. La prudencia no crea los fines,
ni tampoco es su tarea contemplarlos, sino que los recibe como un manda-
to. Inclusive, dentro del plano natural, la virtud de la prudencia ordena los
actos de las demas virtudes, en cuanto le muestra el camino para acceder a
esos fines. El bien al que se pretende acceder no es descubierto por la pru-
dencia, sino que es recibido en la forma de mandato.

En este punto es preciso aclarar para evitar confusiones que la pruden-
cia no trabaja en forma independiente de esos fines; ni siquiera descubre
medios sin considerar los fines, sino que mas bien descubre los medios en
los fines. En la dimensién natural del hombre estos fines estan indicados por
la sentencia de la sindéresis, que consiste en que “hay que hacer el bien y evi-
tar el mal”, es decir, que hay que vivir virtuosa y racionalmente. Este man-
dato proviene de un principio generalisimo en el cual se contienen todos los
fines comunes a toda operacion de las virtudes (110).

El papel de la prudencia consiste entonces en buscar los medios mds
aptos y oportunos para conseguir los fines recibidos ya por la ley natural a
través de la sindéresis y, en el caso de la prudencia judicial, por los princi-
pios fundamentales de orden constitucional, a través de las leyes.

Aqui es donde puede visualizarse la intima conexién entre prudencia
y proporcionalidad. Mediante esta operacién el sujeto es capaz de graduar,
medir y ponderar las condiciones facticas y juridicas en que se justifica em-
plear un medio legal para satisfacer un fin constitucional, en las condiciones
materiales de los casos que debe decidir. El principio de proporcionalidad

(110) DEPaz, H., Tratado de la prudencia, op. cit., Pag. 385. Sobre esta cuestion,
sefiala Pieper que: “La prudencia no apunta directamente a los tltimos fines de la
vida humana, sino a las vias conducentes a tales fines. Su funcién mds peculiar no
es la contemplacién actual de esos principios universales. La mds caracteristica
funcién de la prudencia es su referencia al plano de los “caminos y medios”, que es
el de la ultima y concreta realidad. La prudencia, o mejor dicho, la razén practica
perfeccionada porlavirtud dela prudencia, esla conciencia de situacion, a diferencia
de la sindéresis o conciencia de los principios”.
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resulta una aplicacién concreta y singular del juicio prudencial, mediante
el cual se seniala la medida del bien que se procura mediante la aplicaciéon
del medio legal y la medida de afectacién (mal que se pretende evitar) del
principio ius-fundamental intervenido. No es tarea prudencial reconocer
dichos principios, sino més bien indicar el camino justo (o medio virtuoso)
en que resulta preciso, proporcional, sensato o aconsejable que transite el
medio legal para reglamentar los principios constitucionales involucrados
en el caso. La tltima frontera lo constituye la prohibicién de afectacion del
contenido esencial que, como se vio més arriba, resultaba el limite de la re-
glamentacién de los derechos fundamentales (111).

Este aspecto es preciso dejarlo aclarado: no obstante que el objeto pru-
dencial eminente es la biisqueda de los medios, los fines que expresan los
principios juridicos no son ajenos a su conocimiento.

El juicio prudencial, expresado a través del principio de proporcionali-
dad, otorga la justa medida en que ha de emplear el medio legal escogido y
dicta su recta ejecucion para concretar de la mejor manera posible los dere-
chos fundamentales. El oficio propio del principio es la obtencién del justo
medio, que resulta un término clave dentro de la teoria cldsica de la pruden-
cia. Esta medida no significa algo geométrico, objetivable o que pueda ser
practicado en cualquier circunstancia. Con este término se refiere algo que
en cada caso, seguin las cosas y sujetos involucrados, determina un modelo
de conducta concreta debida segun el dictado de larazén: “actuar como con-
viene, para lo que conviene y del modo como conviene... Buscar el medio es
buscar el camino y modo de alcanzar en cada caso el fin propuesto” (112).

De lo expuesto se concluye que el &mbito funcional del principio de pro-
porcionalidad estd configurado por una operacién preceptiva de medios
para el cumplimiento de fines constitucionales. En este aspecto, se remarca
la significativa similitud con relacion al juicio prudencial (o prudencia judi-
cial) en la determinacién del derecho.

b.2) El quehacer juridico sobre el cual recae la operacion es lo agible
humano (elemento material)

Se observa también una aplicacién concreta de la prudencia cuando por
medio del principio de proporcionalidad se relacionan los medios legales 'y
los fines constitucionales, en una situacién concreta. Mediante el principio

(111) CraNcIARDO, J., El principio de razonabilidad, op. cit., p. 114. Afirma que
“desde el punto de vista de la proteccién y promocién integral de los derechos, pro-
porcionalidady contenido esencial se coimplican: la garantia del contenido esencial
esuna exigencia de lafaz negativa de los derechos, en tanto que el principio de razo-
nabilidad viene exigido por la faz positiva o prestacional”; acerca de la implicacién
del principio de proporcionalidad sobre el contenido esencial; Cfr., ademds, BERNAL
PuLIDO, C., El principio de proporcionalidad..., ps. 566 a 569.

(112) DE Paz, H., Tratado de la prudencia, op. cit., p. 385.
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de proporcionalidad se ponderan las razones que justifican la eleccién del
medio mas eficiente (entre todos los disponibles) para alcanzar fines consti-
tucionales. Estas razones (Alexy las llama posibilidades facticas y juridicas)
tienen un indudable anclaje en las condiciones particulares que configuran
el supuesto factico concreto.

El elemento material sobre el cual recae la actividad judicial de deter-
minacién del derecho estd constituido por la dimensién agible particular
del hombre. No es posible que el Legislador pudiera tener la previsién de es-
tablecer de una vez y para siempre todos los hechos de la realidad del hom-
bre que puedan tener alguin tipo de significacion juridica y asignarle una
consecuencia especifica. La persona es un ser histérico que vive en unas
circunstancias concretas. En el momento de la decisién, debe integrar en
armonica sintesis los principios generales establecidos en las disposiciones
y el conocimiento de lo singular y concreto. Tendra que tener en cuenta los
principios direccionales comunesy cognoscibles por todos como personay,
en el &mbito propio de lo juridico, los principios fundamentales que regulan
el ordenamiento juridico. Pero también debe considerar las situaciones con
sus condicionantes y con las consecuencias claras o presumibles que pue-
den derivarse de la accion (113).

Dentro de este contexto se sostiene que el &mbito material de la pru-
dencia es lo operable, lo agible, las acciones libres en orden a los medios,
las decisiones, las elecciones. No existe (ni tampoco es posible que pudiera
existir) un arte preestablecido de la prudencia, una técnica mas o menos
refinada que permita actuar de una vez y para siempre, en cualquier cir-
cunstancia, con certeza de bien en el orden de lo agible. A diferencia de lo
que acontece con lo factible, que tiene por objeto la perfeccién del aparato o
de la obra exterior y que en algunas materias existe una suerte de catalogo o
manual para el logro del mejor producto, en el &mbito de lo agible humano
la determinacién de la decisién debe ponderar los fines y medios en las con-
diciones particulares de las cosas y de las personas involucradas en el caso,
en un determinado momento y espacio. Una decisién justa en un caso pue-
de convertirse en inadecuada para resolver una situacién andloga, dénde
solo se ha verificado la modificacién de una condicién apenas perceptible.
Por ello se dice que la perspicacia, que es la capacidad de advertir los alcan-
cesy efectos de todas las condiciones que presenta un caso, constituye una
parte configurativa de la prudencia. Es la recta razén préctica que delibera,
aconseja, investiga, escudrifia, indaga, interpela y dialoga, procura saber y
entender cada uno de los datos de la realidad para determinar el justo me-
dio objetivo que permitiré la concrecidn de la finalidad establecida en las
normas fundamentales.

Para el adecuado ejercicio de las distintas disciplinas del facere (medi-
cina, ingenieria, los distintos oficios) y, su producto el artefacto, existen mu-

(113) Ibidem, p. 381.
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chos conjuntos de reglas que estipulan el modo de conducirse y aplicarlas.
Pese a sus multiples formas y expresiones, por lo general son fijas y unifor-
mes para todos los casos. Cada una de estas disposiciones tiene su fin par-
ticular que es la perfeccion técnica de la obra hecha por el artifice. Las re-
glas de la prudencia, en cambio, son infinitamente variables y cambiantes.
Existe una sola y tinica prudencia que opera sobre toda la actividad libre del
hombre en orden a su fin tltimo que es la felicidad o bienaventuranza (114).

Ahora bien, dentro de este marco conceptual, conviene repasar breve-
mente la distincién entre la prudencia personal (0 meramente moral) y la
prudencia politica y, dentro de esta ultima categoria, la prudencia juridica
(olegal) ylajudicial.

En el ambito moral sin mds la accién de la prudencia tiene una dimen-
sién individual pues ordena los actos referidos a uno mismo o al individuo.
El punto de partida son los primeros principios de la ley natural, que son
evidentes por si mismos y mandados de modo espontdneo mediante el jui-
cio de la sindéresis. Este mandato implica que el bien se constituye en el fin
necesario de todo obrar humano. Los actos del hombre se activan siempre
en pos de un fin, y el fin que activa el querer obrar es el bien conocido: cada
vez que obra el hombre, busca o procura algo que se le presenta como bue-
no (115). Desde este punto de vista, podria decirse que el hombre siempre
actia de modo razonable (salvo que haya perdido la razé6n), pues siempre
dirige la voluntad a algo que tiene “razdn de bien”. Atin cuando actua algo
indebido lo hace movido por una cierta razén de bien (116).

La prudencia también tiene una dimensién social. Cuando ordena los
actos que se refieren al bien comtin se denomina prudencia politica. Dentro
de este esquema se incluye el conocimiento y aplicacién del derecho, ya que
esta disciplina se caracteriza por su radical politicidad (117). En este sentido,
se denomina prudencia juridica (que también se refiere al ambito legislati-
vo) a aquellos actos que tienen por objeto dirigir las conductas estrictamen-
te debidas a otro para el logro del fin de la comunidad politica. Dentro de
esta dimension se incluye la prudencia judicial, su dltima concrecién, que
es la virtud propia del juez (118).

Cuando la prudencia es judicial, los fines expresados en las normas or-
dinarias ya no son tan evidentes. El intérprete se enfrenta con una serie de
dificultades en la determinacién de la intencién pragmatica del derecho ex-
presado en la norma. Entre otros factores, se enuncian que la intencionali-
dad de la norma no tiene un tnico objeto o fin, sino una cadena o sucesién

(114) Ibidem, p. 381.

(115) ZAMBRANO, P., El derecho como razén excluyente para la accion: una aproxi-
macion desde la teoria iusnaturalista de John Finnis, op. cit., p. 335.

(116) Ibidem, p. 340.

(117) Massintg, C. L., La prudencia juridica, op. cit., p. 44-45y citas.

(118) Ibidem.
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de fines u objetos (intencionalidad préxima, medita o remota); que el emisor
no se trata de una sola persona sino que esta constituido por una autoridad
colegiada, de modo que el intérprete debe unificar la intencionalidad con
las motivaciones de los individuos y de los grupos que ejercen la autoridad
que pueden ser variadas e inclusive contrapuestas; que en el otro extremo
de la comunicacidn, no hay un tnico intérprete sino un publico difuso con
convicciones, intereses, concepciones comprehensivas y pre-conceptos del
mundo diversos y hasta contrapuestos; que tampoco existe inmediacién
entre el comunicador y el intérprete, de modo que pueda darse un didlogo
para dilucidar los aspectos menos claros. Ademas, las normas se refieren a
las aspiraciones propias de una comunidad politica determinada, con todas
sus circunstancias histéricas y estdn expresadas en un lenguaje abstracto,
escritoy general (119).

Esta caracteristica del contexto comunicativo en que se formula el de-
recho demuestra que la intencionalidad expresada no es cognoscible con la
evidencia con que se manifiestan los fines naturales. De modo que cuando
se procura la determinacién interpretativa de los fines de las normas juridi-
cas (intencionalidad) mediante el juicio justificativo o teleoldgico se abre un
espacio de creatividad interpretativa, donde el intérprete agrega o pone algo
que sélo esté configurado en la norma interpretada. Siempre, por supuesto,
ateniéndose al doble margen de restriccién para la creatividad interpretati-
va: a) las posibilidades interpretativas que permite el texto (las reglas de uso
del lenguaje); b) los fines indiscutibles del derecho constitucional (realizar
la dignidad de la persona) (120).

El principio de proporcionalidad tiene por objeto enjuiciar leyes y no
conductas concretas. Por esta razén se podria afirmar en principio que el
juicio de proporcionalidad se distingue de la prudencia individual y judi-
cial porque éstas tienen por objeto dirigir o enjuiciar actos humanos indi-
viduales y concretos. En este entendimiento, el juicio de proporcionalidad
se acerca mas a la prudencia juridica o legal en cuanto enjuicia la razonabi-
lidad de las reglamentaciones de los derechos fundamentales, teniendo en
cuenta las circunstancias histéricas particulares del lugar y del momento en
que se ha dado la norma.

Sin embargo también es cierto que el material sobre la cual versa la pru-
dencia moral estd dado por la tltima aplicacién concreta e individual de
los primeros principios en el orden moral (sentencia de la sindéresis). De
igual manera ocurre en el &mbito de lo juridico, donde en el acto decisivo
de la determinacién del derecho en la sentencia, entran en vigor las normas

(119) ZAMBRANO, P., Los derechos ius-fundamentales..., op. cit., ps. 144-151; mis-
ma autora, El derecho como prdcticay como discurso. La perspectiva de la persona como
garantia de objetividad y razonabilidad en la interpretacion, op. cit., ps. 119-128.

(120) Ibidem.
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fundamentales y sus reglamentaciones legales, teniendo en consideraciéon
también todas las circunstancias del caso que debe regular.

Sobre esta cuestion, ensefiaba Santo Tomds que “como la accion se des-
pliega en concreto rodeada de una serie de circunstancias, es necesario
que la persona actuante conozca los principios que tiene que aplicar, pero
sobre todo que conozca aquello a lo cual se han de aplicar” (121). Inclusive
Aristételes sefialaba que en caso de escasear el conocimiento de uno de
esos dos extremos, es preferible que lo sea de lo universal y no de lo parti-
cular (122).

En el mismo sentido Josef Pieper afirmaba que el prudente tiene con-
ciencia de los principios y conciencia de la situacién. “Las resoluciones o
actos de imperio de la prudencia, toman sus aguas de dos fuentes distintas:
el prudente precisa conocer tanto los primeros principios universales de la
razén [en el &mbito judicial se agregan los principios ius-fundamentales],
cuanto las realidades concretas sobre las que versa la accion moral”(123).
De esta manera se evita caer por una parte en una conducta dogmatica,
abstracta y desencarnada de la realidad que se desatiende inclusive de la
justicia del caso; en el otro extremo, el prudente no se debe circunscribir
a decisiones motivadas solamente en el mero casuismo arbitrario, o en un
consecuencialismo utilitarista, que sélo tiene en cuenta las circunstancias
o los resultados. No se puede sacrificar ninguno de los dos extremos: ni la
canonizacion a priori de lanorma, nila anomia que resulta de la sobrevalo-
racién de la situacién concreta. En definitiva, ninguna de las dos posturas
extremas es auténticamente humana, pues, parciales en su apreciacion, no
pueden servir a la realizacién del hombre, sino a base de una armoénica in-
tegracion (124).

Aplicado estos conceptos al principio de proporcionalidad, se podria se-
falar sin equivocarse que este juicio también se asimila al tipo especial de
prudencia judicial, donde se juzga hasta qué punto una norma general (me-
dio legal) se adecua a los fines que expresan los principios fundamentales,
teniendo en consideracién las particulares circunstancias del caso a resol-
ver. La prudencia judicial no se limita sélo a aplicar leyes, también implica
determinar si el medio es adecuado para cumplir los fines constituciona-
les que requiere el caso, elegir qué ley es la mas eficiente para satisfacer las
exigencias de los derechos y libertades que se estatuyen en la Constitucién
Nacional (entre todas las posibles y aplicables al supuesto de la realidad) y
determinar el sentido que cabe asignarle a esta norma alaluz de los fines de
la préactica legal en su totalidad que no son auto-evidentes.

(121) S.T.2-2,q.47 a.3.

(122) E.N., 1. 6 n. 1196.

(123) PIEPER, ., Las virtudes fundamentales..., ps. 42 a 43.
(124) DE Paz, H., Tratado de la prudencia..., op. cit., p. 382.
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En el sentido indicado Alexy distingue entre norma de derecho fun-
damental y disposicion de derecho fundamental (125). La norma es la ex-
presién escrita de un enunciado normativo determinado en el texto de la
Constitucion. En cambio, una disposiciéon de derecho fundamental expresa
algo mas: estd relacionada con el contenido de aquello que esté ordenado,
prohibido o permitido por el texto dela norma. Este contenido es discernido
por el intérprete cuando determina el verdadero alcance de los términos
empleados en el texto, en funcion de los bienes que se procuran realizar.
Para que una adscripcion se lleve a cabo conforme a derecho es necesario
aducir una fundamentacion iusfundamentalmente correcta sobre la base de
criterios de validez normativos, socioldgicos y axiolégicos, segin ya se ha
expresado numerosas veces (126).

El juicio es normativo en la medida en que remite a normas juridicas
positivas, sociolégico en la medida en que considera los efectos de su sen-
tencia sobre el orden social y axiol6gico porque remite a valores. Ahora bien,
claramente es el juicio axioldgico el que los atraviesa a los otros dos. Asi se
considera, porque para interpretar una norma es necesario preguntarse por
sus fines, esto es, qué bienes o valores pretende realizar. Y para juzgar los
efectos sociales también se debe hacer a la luz de unos bienes o valores que
estos efectos realizan o vulneran, segtin el caso. En la prudencia judicial
hay un margen interpretativo para la determinacién de los fines, bienes o
valores de cada principio ius-fundamental, del derecho constitucional en su
totalidad (fin global), de las normas reglamentarias y de su dltima concre-
cién, que es la sentencia.

En este marco conceptual, interesa destacar en este punto que una mis-
ma norma legal puede ser razonable y, por ende, proporcionada con los fi-
nes que expresan las normas constitucionales en las condiciones especiales
de un caso determinado y, por el contrario, desproporcionada para regular
otras situaciones facticas diferentes. Es lo que ocurre, verbigracia, con el cri-
terio aplicado en el caso “Arriola” en materia de penalizacion de la tenencia
de estupefacientes para consumo personal (127). Efectivamente, en los ca-
sos en que la conducta incriminada no tuviere transcendencia a terceros, la
norma legal no resulta proporcionada con los fines que expresa el principio
que protege la libertad de las acciones privadas y por ende resulta inaplica-
ble por ser inconstitucional. Una solucién juridica diferente cabe en el caso
contrario en que se demostrase que dicha tenencia pudiere afectar los dere-
chos de terceros, como pudiera ser el consumo ilegal de drogas en presencia
de nifios a la entrada de una escuela.

Otro ejemplo de la manifestacién de la prudencia judicial en el principio
de proporcionalidad podria ser la sentencia del caso Kimel de la Corte Inte-

(125) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, ps. 46 a 55.
(126) Ibidem, ps. 53y 54.
(127) Sentencia de la CSJN, A. 891. XLIV, del 25/08/2009.
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ramericana de Derechos Humanos (128) (esto se traté en la primera parte,
punto d.3). En este caso el Tribunal regional considerd que la situacion de
funcionario publico de la persona afectada en su honor por una publicacién
de un periodista constitufa una condicion factica determinante a los efec-
tos de analizar la proporcionalidad de la medida. En concreto, si la ley que
protegia su honra (delito de calumnias e injurias) resultaba proporcionada
con el aseguramiento de la libertad de pensamiento y expresiéon. La Corte
consider6 que esta medida afectaba los fines que protegen la libertad de ex-
presion del periodista, en tanto que las publicaciones tuvieran ciertas con-
diciones y se refirieran sobre actos de funcionarios en el ejercicio de tareas
publicas. En otras condiciones ficticas, la medida legal podria ser propor-
cionada con los fines convencionales.

En este punto cabe volver nuevamente a mencionar la regla de prefe-
rencia condicionada del profesor R. Alexy en cuanto resalta la importancia
que debe asignarse a las condiciones del caso para establecer la relacién de
preferencia de los principios involucrados en el juicio de proporcionalidad
stricto sensu. En ciertas condiciones debe inclinarse por la solucién que ex-
presa el principio precedente, mientras que en otras la respuesta puede ser
distinta (129). El resultado de esta ponderacion, realizada en un caso con-
creto, puede dar lugar a la creacion jurisprudencial de un nuevo enunciado
normativo (disposicién de derecho fundamental) adscripto a una norma de
derecho fundamental directamente estatuida, con caracter de regla, bajo la
cual pueden subsumirse casos andlogos (130). Este juicio, segtin se ha visto,
es eminentemente prudencial.

b.3) El método deliberativo utilizado para la concrecion del resultado
(elemento metodoldgico)

También cabe advertir una particular identidad entre prudencia y pro-
porcionalidad en aquello que se relaciona con la estructura del razonamien-
to judicial. El método utilizado en el juicio prudencial y en el principio de
proporcionalidad es el deliberativo, que se encamina a la eleccién racional
del medio legal mds acorde para el logro de los derechos fundamentales.
En este punto, se evidencia mds que en ningtin otro aspecto, la proximidad
que media entre la nocién de la proporcionalidad con el concepto del dere-
cho como disciplina practica, ya que la premisa mayor del silogismo judicial
estd atravesada en forma transversal por el mandato de optimizacién de los
principios. El principio de proporcionalidad, a través de la deliberacion, se
propone escoger entre todos aquellos disponibles el medio legal que regla-
menta del modo més eficiente los principios ius-fundamentales.

(128) Caso “Kimel vs. Argentina”, de la Corte IDH, del 02/05/2008.

(129) Laférmula empleada es (P P P¥)¢! €23y senala que Las condiciones en
las cuales un principio tiene precedencia sobre otro constituyen el supuesto de hecho
de unaregla que expresa la consecuencia juridicas del principio precedente.

(130) Ibidem.
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En la teoria clasica sobre la prudencia, se mencionan tres grados por los
que transita el conocimiento practico: deliberacién, juicio e imperio. La ac-
tividad receptivo - perceptiva de los dos primeros grados (la deliberaciéon y
el juicio), representa el cardcter cognoscitivo de la prudencia (131). En este
apartado se considerardn la deliberacién y el juicio, mientras que el imperio
o mandato serd desarrollado al momento de analizar el elemento teleoldgi-
co de prudenciay proporcionalidad.

El profesor Massini recuerda en su ya comentada obra que el primero de
los actos propios de la prudencia es la deliberacién, consejo o consilium. Ex-
plica que este tiltimo término designa con mayor propiedad el acto eminen-
te de la prudencia, pues hace referencia a una conferencia o intercambio de
opiniones entre quienes “se han sentado juntos” (132). Los griegos conside-
raban a esta disposiciéon como una de las partes constitutivas de la pruden-
cia. La denominaban eubulia que significa el buen consejo o buen sentido
para juzgar lo que sucede ordinariamente. Tomés Aquino sefialaba que la
eubulia constituye una virtud anexa a la prudencia, cuyo objeto es la deli-
beracién (133). En la actualidad, podria representar esta disposicion aquello
que se conoce con el término “sentido comiin”, que alude a unas reglas algo
indefinidas, pero que de alguna manera son explicitadas por la experiencia
comun, la psicologia ylalégica y que permiten tomar decisién razonables.

Todos estos términos (deliberacién, consejo, concilio, experiencia co-
mun) hacen mencién a una actividad que es esencialmente propia del ser
humano: el didlogo. Esta capacidad de interlocucién e interrelacién de la
inteligencia es la caracteristica propia de la prudencia. El didlogo exige una
actitud abierta, dispuesta a escuchar, a tomar en serio el punto de vista con-
trario, esforzarse por encontrar algiin punto que permita armonizar las
diferentes miradas sobre un mismo punto (134). En este sentido, el profe-
sor Emilio Komar ensefiaba en sus clases de filosofia que, al igual que la
creacion, las cosas hechas por el hombre también estdn puestas entre dos
inteligencias: la que la concibid y la ha hecho y el intelecto de quien la cono-
ce. Todo conocimiento tiene una estructura dialogal. En alguna medida, la
hermenéutica juridica toma esta cuestion como punto de partida (135).

(131) PIEPER,]., Las virtudes fundamentales, op. cit., p. 45.

(132) Massing, C. 1., La prudencia juridica..., op. cit., p. 52.

(133) S.T.:1-2,q. 14 a. 3.

(134) Ellema basado en que “el otro puede tener raz6n” ha inspirado la obra de
H. G. Gadamer. Este autor dibuja la hermenéutica como el arte del acercamiento al
propio pasado a través del entendimiento del otro: tratar de percibir elmundo como lo
hace el otro. Para entender un texto no tratamos de entrar en la constitucién psiquica
del autor, sino que lo que intentamos hacer es trasladaros haciala perspectiva bajo la
cual el otro ha ganado su opinién. Cfr. LLAMAS POMBO, E., La interpretacion Juridica.
Una reflexion retrospectiva y presente, La Ley, 2011-B, 950, del 04/04/2011.

(135) SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos. De la crisis
del positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problemas, E. Porrua,
México 2006, p. 105.
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La idea del didlogo como parte integrante del método deliberativo del
conocimiento practico también estd presente en el desarrollo que hace Aulis
Aarno del concepto de aceptabilidad racional: “es una propiedad del resul-
tado final del procedimiento de justificacion juridica. Por consiguiente, se
habla de aceptabilidad racional de los puntos de vista interpretativos. A su
vez, por lo que respecta a su naturaleza, la interpretacion juridica es un dia-
logo, es decir, en este sentido, una forma de comunicacién humana” (136).

En los anteriores apartados de este capitulo proporcionalidad y pruden-
cia se ha senalado que la prudencia recae sobre aquella dimensién existen-
cial que versa sobre la razonabilidad de las decisiones. La prudencia ope-
ra sobre el &mbito del conocimiento practico (lo agible humano) que debe
ponderar las razones para llegar a una determinaciéon. También se ha ex-
plicitado que la prudencia es indicativa y preceptiva de medios (lo cual no
implica, cabe aclararlo, la desconsideracién del fin).

Precisamente el primer acto de la prudencia, que es la deliberacién, ver-
sa sobre la busqueda de los medios o caminos que han de considerarse para
alcanzar el fin que es objeto de intencién. Esta es la funciéon propia del acto
deliberativo: la consideracién de los caminos mas eficientes para dirigir la
accioén en las realidades practicas que estdn signadas por su contingencia.
La indefinicién a priori de estas situaciones impide la posibilidad de un co-
nocimiento tedrico anticipado y, por esa misma razoén, sustrae la cuestion
de la consideracién de los medios précticos del 4mbito del conocimiento
tedrico. Larazén no puede abarcar todos los casos singulares y contingentes
que han de suceder. En la dimensién de lo agible humano los pensamientos
son inseguros y aventurados los cdlculos. El hombre necesita de la capaci-
dad del consejo en esa investigacion deliberativa. En este sentido, Massini
indica que “el &mbito del derecho es uno de aquellos en que la deliberacion
tiene su lugar propio y que el discurso deliberativo es la parte fundamental
de todo conocimiento de lo justo en concreto” (137).

Con respecto al método dialégico de conocimiento que supone el de-
liberativo propio de la virtud de la prudencia y, en particular, del consejo,
Tomas Aquino afirmaba en el tratado de los actos humanos que “la eleccién
sigue a un juicio de la razén acerca de lo que hay que hacer. Pero en lo que
hay que hacer se encuentra mucha incertidumbre, porque las acciones se
refieren a cosas singulares y contingentes, que por su propia variabilidad
son inciertas. Por otra parte, en lo dudoso e incierto la razén no emite juicio
sin una investigacion previa. Por consiguiente, es necesaria una investiga-
cién de larazén antes del juicio acerca de lo que hay que elegir, y esta inves-
tigacion se llama consejo”. En esta cuestion cita al filésofo Aristételes, en

(136) AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1991, p. 241.
(137) Massing, C. 1., La prudencia juridica, ps. 52-53 'y 91-119.
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el sentido que “la eleccién es el apetito de lo aconsejado previamente” (138).
Sobre la caracteristica dialogal del conocimiento practico, objeto de la deli-
beracion, escribi6é que “el consejo propiamente implica confrontacién entre
muchos, como su mismo nombre lo indica, pues consejo equivale a sesién
conjunta, porque muchos se sientan a conferenciar juntos. En los contin-
gentes particulares, para llegar a conocer algo cierto, es necesario conside-
rar muchas condiciones y circunstancias que no son faciles para conside-
rarlas uno solo, sino que las perciben con més certeza muchos, pues lo que
uno advierte, otros no” (139).

Para que la decision judicial sea una determinacién prudente, resulta
necesario que antes sea preparada mediante el buen consejo o delibera-
cién de los diversos medios. El método deliberativo consiste en investigar,
conocer y consultar sobre la decisién correcta, discernir sobre los medios
mas aptos para la consecucidn del fin. El concepto que mejor expresa esta
idea es el de “comparacion”. El juez (y antes el legislador) debe comparar
entre opciones. Ahora bien, para comparar hay que tener un punto de vista
comun desde el cual valorar las distintas alternativas. En nuestro caso son
los principios de derecho fundamental, y més concretamente los bienes que
estos principios buscan realizar por separado y conjuntamente (la dignidad
de la persona).

Se advierte entonces que la deliberacién tiene por objeto la considera-
cién de la mayor cantidad de caminos o vias para la consecucién del fin y,
mediante un buen juicio, discernir el mejor entre todos los disponibles. En
este proceso deliberativo, caracterizado por el intercambio dialégico, el jui-
cio dela prudenciarequiere del sujeto llamarse al silencio para “sentir la voz
laverdad de las cosas reales y, merced al informe brindado por la propia rea-
lidad, se precisen con nitidez los contornos del camino adecuado... implica
la humildad del percibir en silencio, es decir, con sencillez; la fidelidad de la
memoria al ser” (140).

En el &mbito de la prudencia judicial la realidad que hay que mirar para
comparar y deliberar adecuadamente es el de los bienes que expresan el
objeto por medio del cual se comunica el derecho (las normas), su encaje
con los bienes que aspiran los principios fundamentales y el fin global de
toda la practica juridica que es la coordinacién de conductas sociales desde
la perspectiva de la dignidad de la persona. En este punto el intérprete se
topa con un fin objetivo cuya validez (o encaje, en términos de Dworkin) se
muestra como evidente, en el sentido de no necesitado de justificaciones
ulteriores. La préctica del derecho —sostiene Zambrano— tiende a lo ra-
zonable sin recortes; y lo razonable es lo bueno segin lo que queremos no
porque somos quienes somos, sino porque somos lo gue somos (personas).

(138) 1-2,q. 14, a. 1.
(139) 1-2,q. 14, a. 3.
(140) PIEPPER, Las virtudes fundamentales, ps. 54-55.
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En definitiva, lo bueno es lo apropiado a un concepto metafisico (no politi-
co) de persona” (141).

Ahorabien: ;qué relacién media entre el acto de la deliberacién y el prin-
cipio de proporcionalidad? Sobre esta cuestion, es preciso volver nuevamen-
te sobre la conexién existente entre el principio de proporcionalidad y la es-
tructura de las normas de derecho fundamental, en particular, el mandato
de optimizacién de los principios. Se ha dicho més arriba que los principios
“son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de sus posibilidades juridicas y reales existentes” (142). También
se ha mencionado que el principio de proporcionalidad resulta un criterio
estructural para la concrecién y la fundamentaciéon de normas adscriptas
de derecho fundamental (143). Resulta un procedimiento de la dogmatica
constitucional para reducir la apertura semantica que contiene el texto de
lasnormas, de manera tal que permite asignar un enunciado concreto a una
disposicién de derecho fundamental (144). Mediante el principio de propor-
cionalidad se precisan los contornos y limites del &mbito de funcionamien-
to razonable de los derechos ius-fundamentales (145).

Por otra parte, se sefialé que el principio de proporcionalidad resulta
un criterio de armonizacién en concreto de derechos, pues los mentados
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu per-
miten calibrar la intensidad de la afectacién que el medio legal puede pro-
vocar sobre un derecho o libertad fundamental, teniendo en miras, ademas,
la calidad de la promocién del fin indicado por otro principio constitucio-
nal. De modo que la decisién sobre esta cuestion remite, en realidad, a una
determinacion sobre el ambito de funcionamiento de los derechos funda-
mentales.

Finalmente se ha visto en las paginas anteriores que las condiciones
particulares que presentan los casos singulares tienen una significacién de-
cisiva en laregla de precedencia condicionada de Alexy. Para la adscripcién
de un enunciado normativo es necesario aducir una ius-fundamentacién
correcta desde el punto de vista normativo, socioldgico y axiolégico, como
se dijo reiteradamente.

(141) ZAamMBRANO, P., El derecho como prdctica y como discurso. La perspectiva
de la persona como garantia de objetividad y razonabilidad en la interpretacion, op.
cit,, p. 128.

(142) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., p. 67.

(143) BerNAL Puripo, C., El principio de proporcionalidad, op. cit., ps. 103 a
135.

(144) ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., ps. 31 a 55.

(145) F. TOLLER sostiene que los derechos no tienen limites externos, pero son
delimitables o determinables; a través de la interpretacion y decisién constitucio-
nales es posible trazarles contornos precisos, un ambito donde es justo ejercerlos.
Interpretacion Constitucional. Una metodologia alternativa de interpretacion cons-
titucional y toma de decisiones que reconcilie derechos. Ed. Porriaa, México 2005,
ps. 1245 a 1284.
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Es en este aspecto que se vincula el principio de proporcionalidad con
el método deliberativo. Esta herramienta no brinda una solucién anticipa-
da, sino que se trata de un modo de razonar, tres ejes sin contenido concreto
—en el sentido de descripcién de hechos— que relacionan medios y fines,
a partir de las distintas razones que presentan como conveniente una deci-
sién concreta. El material autoritativo que da contenido al principio de pro-
porcionalidad es deliberativo: procede de una indagacion, investigacion,
compulsa y encuesta de cada uno de los elementos relevantes del casoy de
la solucién aplicable. Descubrir el modo de realizar los fines que expresan
las normas constitucionales en el caso concreto a través de los medios es-
tablecidos por la ley. Este material es descubierto en el caso a resolver, con
todas esas caracteristicas que presentay que sélo es posible encontrarlas en
la verdad de las cosas reales.

En un primer momento se delibera sobre los medios legales disponibles
y el alcance que cabe asignarles para ajustarlos del modo mas adecuado a
los fines constitucionales, de acuerdo a las particularidades del caso; en se-
gundo lugar, se delibera cuando se confrontan las pretensiones de las partes
y se establece de un modo definitivo la seleccién del medio legal aplicable y
sureal alcance; en tercer lugar, se delibera para indagar casos anteriores de-
cididos por la jurisprudencia (la memoria es una parte integrante de la pru-
dencia); en cuarto lugar, se delibera entre los cuerpos colegiados de jueces,
y cuanto mayor complejidad o més graves consecuencias juridicas, mayor
es el nimero de jueces o instancias intervinientes; por ultimo, el producto
de la sentencia es objeto de una nueva deliberacién entre las partes y los
jueces revisores de las otras instancias. La consulta en doctrina, finalmente,
es otra caracteristica deliberativa sobre la solucién.

Todas estas instancias procuran lo mismo: determinar el bien que inten-
cionadamente sefala la expresidn lingiiistica contenida en la norma legal y
su encaje con el bien integral al que aspiran los principios ius-fundamenta-
les, de modo de coordinar las conductas sociales de un modo acorde con la
razoén, esto es, una conducta razonable.

Se dijo al comienzo de este apartado que la premisa mayor del razona-
miento judicial esta atravesada transversalmente por el mandato de opti-
mizacion de los principios fundamentales (146). Esta es la clave que altera
de un modo decisivo el método de conocimiento de lo debido en concreto,
pues la solucién que estipula la ley se constituye en un medio para alcanzar
los fines sefialados por los principios fundamentales. En la medida en que

(146) Comounrasgo caracteristico de estanocién debe subrayarse la tendencia
actual de atemperar la rigidez de las decisidn legales que estipulan decisiones iure
etdeiure, tales como las cuestiones atinentes a los antiguos delitos no excarcelables
por el monto de la sancién, las presunciones de incapacidades civiles de hecho por
la edad o porla condicién mental, en material procesal los requisitos para la proce-
dencia de los recursos, etc.
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dicho medio legal sea razonable en el sentido que marca el principio de pro-
porcionalidad, a través de un andlisis racional deliberativo (Alexy denomi-
na fundamentacion iusfundamentalmente correcta), podra establecerse el
correcto ambito de funcionamiento de los principios constitucionales (147).

En suma, la actual transformacién en el concepto del derecho reconoce
su raiz esencial en el cambio de consideracién de la funcién que cumplen
las leyes. En la tesis positivista legalista la ley es considerada como un fin
en si mismo, ya que toda su legitimidad proviene del proceso para su naci-
miento, mientras que en las nuevas concepciones neoconstitucionalistas el
mandato legal es considerado como un medio para el cumplimiento de los
fines que expresan los principios, derechos y libertades constitucionales. En
esta concepcion, el método deliberativo cobra un papel decisivo, pues su
objeto es indicar, precisamente, el camino mds adecuado para el cumpli-
miento del fin constitucional.

b.4) Los presupuestos para fundar la decision: descenso y ascenso de los
principios fundamentales a lo debido en concreto (elemento formal)

Tanto el juicio de proporcionalidad cuanto el prudencial estdn estruc-
turados sobre una base eminentemente preceptiva formulada, en primer
lugar, por los principios mds generales que resultan aplicables al caso; el se-
gundo escalén esta conformado por el derecho secundario que regula pri-
ma facie el supuesto contenido en la pretensién juridica; en tltimo término
y de un modo mads concreto, las condiciones singulares del caso particular.

El camino que conduce a la decision judicial parte de las ideas més ge-
nerales a las menos generales, de los principios fundamentales a las normas
mads concretas, hasta sumergirse en las condiciones particulares del caso
concreto. Desde esas circunstancias singulares, nuevamente se enjuicia la
solucién mds razonable que brinda el ordenamiento legal secundario, com-
patibilizdndola una vez més con los fines que expresan aquellos principios
fundamentales. De este modo se procura obtener una decisién razonable
que mantenga la incolumidad del contenido esencial de los derechos, prin-
cipios y garantias constitucionales.

Este proceso de construccién de la norma juridica aplicable al caso no
es automatico, ni tampoco se desatiende de los mandatos que derivan del

(147) En algun sentido similar, JERZy WROBLEWSKI distinguia entre justifica-
cién internayjustificacion externa de las proposiciones normativas: “El objeto de la
justificacién interna es establecer sila decision se sigue l6gicamente de las premisas
que se aducen como fundamentacidn, por consiguiente, tal problematica remite al
‘silogismo juridico’, mientras que el objeto de la justificacién externa es la funda-
mentacion de las premisas usadas en la justificacién interna”. Legal Syllogism and
Rationality of Judicial Decision en Rechtstheorie 5 (1974) p. 39; ViGo, R., La teoria
Juridica discursiva no positivista de Robert Alexy. La injusticia extrema no es derecho,
Ed. LaLey, ps. 39 - 40.
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ordenamiento legal vigente en un lugar y tiempo determinado. Es un mode-
lo decisorio que desciende preceptivamente desde los principios juridicos
mas generales hacia los medios legales y se detiene en el caso concreto; lue-
go, vuelve a ascender para justificar la razonabilidad de la solucién, en vista
de los bienes y fines constitucionales (148). Sobre este ascenso y descenso
del caso particular al precepto, se ha dicho que “lo que al juez viene objeti-
vamente dado es una norma legal abstracta junto a un caso amorfo, que ain
no son derecho ni juntos ni cada uno por si mismo. Se los puede comparar
a una materia prima. Para que puedan surgir de ellos un ‘supuesto de he-
cho’ y un ‘hecho tipico’, necesitan normay caso ser tratados de manera que
muestren su significaciéon. Mas para ello no basta un acto aislado, sino que
es necesario un intercambio ciclico de vaivén desde la ley hacia el caso, y
viceversa. Si, de un lado, la adecuacién de la ley al caso depende de la forma
como se haya entendido previamente el caso, no es posible en contrapartida
captar esta significacién del caso sin una previa inteligencia de la ley. Unica-
mente se podra hacer el ajuste de uno a otra, mediante subsuncién, cuando
supuesto de hecho y hecho tipico hayan tomado cuerpo en un contacto mu-
tuo que establezca entre ellos una relacién de correspondencia” (149).

En el sentido indicado Massini expresa que el juicio (resultado de la pru-
dencia) juega en la conducta la funcién de “un modelo o paradigma, de un
marco ejemplar, conforme al cual debe estructurarse el acto humano libre
para alcanzar la rectitud que le es debida” (150). En la base preceptiva de
aquella conducta debida, el autor distingue entre la “causa formal extrinseca
remota”y la “causa formal extrinseca proxima”. La primera esta constituida
por las normas generales (en particular, los principios fundamentales y el
derecho secundario), que establece un ordenamiento sistemético sobre los
tipos de conductas debidas para una categoria de situaciones establecidas a
priori. En cambio la ejemplaridad préxima consiste en el precepto singular
referido a la conducta concreta y que determina desde fuera el modo de ser
del obrar humano, en su méaxima proximidad (151).

Elmandato legal tiene un caracter ejemplar sobre la conducta debida en
lo concreto y el juez no puede apartarse impensadamente de él, so riesgo de
incurrir en imprudencia o, en términos juridicos, arbitrariedad o despro-
porcién. Precisamente, la medida de la proporcién esta dada por la causa
ejemplar extrinseca remota que es la ley. Sobre este cardcter ejemplar del
precepto legal se ha dicho que “laluz de laley pasa al acto por intermedio de

(148) Sobre la implicancia de los principios fundamentales en el orden del de-
recho secundario, Cfr. CASSAGNE, J. C., Proyeccion de los principios generales al acto
administrativo, La Ley, 18/06/2012.

(149) SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemolégicos. De la crisis
del positivismo a las teorias de la argumentacion juridica y sus problema. Ed. Porrua,
México, 2006, p. 114. La cita mencionada en el texto es de KAUFMANN, A., Gedanken
zu einer ontologischen Grundlegung der juristischen Hermeneutik.

(150) MassiNg, C. L., La prudencia judicial..., op. cit., ps. 35y 36.

(151) Ibidem.
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la prudencia politica e individual. Estas virtudes dirigen la vida apoyandose
en los principios de la ley y la sellan en su efigie. La ley es, pues, la causa
ejemplar del derecho y por medio del ministerio de la prudencia, ella comu-
nica su forma al obrar exterior. Esto es lo que nos autoriza a decir que ella es
la causa del derecho en el orden formal” (152).

La causa ejemplar remota de la conducta se proyecta sobre el modelo de
decisién que esté proximo a la situacion, para darle un sentido determinado
alos hechos que debe juzgar y dirigir el mandato de lo debido hacia lo justo
en concreto. En este aspecto, prudencia se relaciona con equidad “en que
ambas poseen una dimensién preceptivay creadora, esto es, no se limitan a
una interpretacion tedrica de la realidad juridica, sino que mds bien se en-
cuentran sumergidas en esa misma realidad, ordenando normas de accién
y de conducta y creando asimismo normas individuales, a través de la sen-
tencia y que contribuyen a la solucién justa del caso particular” (153).

Este ascenso y descenso del caso singular a la causa ejemplar préxima
y remota, y viceversa, estd muy bien expresado por Massini cuando se refie-
re al silogismo judicial y al cardcter analitico y sintético del conocimiento
préctico. El citado autor explica que la prudencia, mediante la deliberacién,
opera de manera analitica; es decir: “de los efectos alas causas, de los hechos
a las leyes que los rigen, de los textos legales a su auténtico sentido, de los
medios de prueba a las causas que dieron origen a los hechos probados, de
las realidades facticas a los principios de interpretacién y normacién” (154).
En cambio cuando el conocimiento practico se mueve en btisqueda del me-
dio adecuado para operar lo debido, lo hace mediante un proceso sintético.
En este caso se pasa “de los principios a las consecuencias, de las causas a sus
efectos, de las ideas mds generales a las menos generales” (155).

En todo este camino ascendente y descendente de justificacién de la de-
cisién judicial, el principio de proporcionalidad cobra un papel singular, se-
gun se ha visto antes. Mediante este juicio estratificado en los tres pasos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, se permite al
operador judicial seleccionar, entre todos los disponibles y conocidos a tra-
vés del acto deliberativo, aquel medio legal que resulta mas adecuado para
la solucién justa. En este andlisis cobran especial relieve las particulares
circunstancias del caso singular, el medio legal previsto y los principios que
rigen la situacion juridica involucrada en la realidad, en un ascenso analiti-
co del caso a los principios y un descenso sintético de los principios al caso.
El principio de proporcionalidad es, pues, una manifestacién concreta del

(152) LACHANCE, L., El concepto de derecho segtin Aristdteles y Santo Tomds de
Aquino, Buenos Aires, 1953, p. 176.

(153) PORTELA, J. G., Introduccion al derecho, Vol. 6. La justicia. Director J. A.
Casaubon. Ed. Juridicas Ariel, Buenos Aires, ps. 47-59.

(154) Massing, C. L, La prudencia juridica, op. cit., p. 78 y su cita.

(155) Ibidem, p. 77.
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entendimiento practico cuyo mandato dirige la decisién més adecuada en
funcién de la ejemplaridad de una conducta préxima y remota.

b.5) El objeto de la prudencia es el bien (elemento final o teleolégico)

Lavirtud de la prudencia tiene por objeto la busqueda de la verdad, pero
no como una manifestacién puramente intelectiva o dogmatica, sino que
tiende al buen consejo encaminado al acto humano: el bien o justo concreto
que debe obrarse en el aqui y ahora. Como ya se ha dicho repetidas veces,
la prudencia es una manifestacién del conocimiento practico que tiene por
objeto el bien del hombre.

El dltimo acto de la prudencia se denomina mandato. Tiene un senti-
do ordenativo pues dispone al hombre a tomar decisiones con la pretensiéon
de alcanzar algtiin grado de correccién. En esta instancia se introduce en
el orden prudencial la accién de la voluntad que tiene por cometido propio
mover al hombre a la realizacién de lo que la razén le presenta como bue-
no (156). Precisamente, la razén es la ordenadora de los actos humanos; de
alli, la posibilidad de realizar un juicio de valor sobre la razonabilidad de
una determinada decisién. Por eso se dice que la voluntad, en este sentido,
estd inviscerada en el conocimiento. En la dimensién natural de la conducta
humana no es indiferente la bondad de la accién. Mas bien, debe decirse
que la pretension de correccién en el &mbito de las operaciones esta insita
en la naturaleza racional del hombre y conforma toda su dimensién moral.

Josef Pieper realiza una inteligente descripcién sobre la capacidad de la
prudencia de transformar el conocimiento de la verdad en praxis del bien
y, en dltima instancia, en bienaventuranza, prosperidad y felicidad huma-
na. Sus palabras no pueden expresarlo mejor: “la prudencia, fundamentoy
madre de las restantes virtudes humanas, es, por consiguiente, esa potencia
plasmatoria de nuestro espiritu, solicita y perentoria, que metamorfosea el
conocimiento de la realidad en prdctica del bien... cierra las lineas rotundas
del anillo de la vida activa que tiende a la propia perfeccion: partiendo de la
experiencia de larealidad, el hombre dirige sus operaciones sobre la propia
realidad de que parte, y de forma que, a través de sus decisiones y acciones,
se va realizando a si mismo... en la prudencia, soberana de la conducta, se
consuma esencialmente la felicidad de la vida activa” (157).

Parrafos antes se ha expresado que la prudencia no sélo tiene una di-
mension individual y, por tanto, tiende al bien y felicidad personal, sino que
también tiene una dimensién politica y, en este sentido, constituye la virtud
del gobernante que procura el bien de la comunidad. Por eso se ha dicho
que la prudencia es la virtud especifica del gobernante (158). Es interesante

(156) Ibidem, p. 38.
(157) PIEPER, ]., Las virtudes fundamentales, op. cit., p. 57.
(158) DE Paz, H., Tratado sobre la prudencia..., op. cit., p. 391.
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mencionar aqui las razones que expuso Tomds Aquino para objetar la tesis
seglun la cual la prudencia tiene por objeto tinicamente el bien para si mis-
mo. Sobre esta cuestion, senialé: “quien busca el bien comtn de la multitud
busca también, como consecuencia, el suyo propio por dos razones. La pri-
mera: porque no puede darse el bien propio sin el bien comtn. De ahi que se
dijera de los antiguos romanos que preferian ser pobres en un imperio rico a
ser ricos en un imperio pobre. La segunda razén: siendo el hombre parte de
una ciudad, debe buscar lo que es bueno para si por el prudente cuidado del
bien de la colectividad, porque la recta disposicion de las partes depende de
surelacién con el todo” (159).

El corolario de la caracteristica esencial de la coexistencia del ser huma-
no, su sociabilidad, es la dimensién politica o social de la prudencia que tie-
ne por finalidad el bien comtiin. Como ya se ha mencionado antes, se llama
prudencia politica al conocimiento practico que dirige la operacién de la
voluntad en orden a las relaciones del hombre con los demadsy que tiene por
objeto el bien comtn. En este sentido, la prudencia juridica (que también se
refiere al &mbito legislativo) pertenece a la prudencia politica y, dentro de
la juridica, ésta inmersa la prudencia judicial que es la propia del juez. La
funcion de este tipo de prudencia consiste en delimitar el contenido con-
creto de lo debido al otro seguin el derecho dado (160). El objeto de este tipo
de prudencia es el bien de la comunidad que consta de muchas cosas y se
realiza de distintas maneras en los diferentes pueblos, lugares y situacio-
nes(161).

Pararelacionar el principio de proporcionalidad con el objeto de la pru-
dencia politica y, especialmente, con el de la judicial, que es la concrecién
del bien comun en un caso determinado, es necesario volver nuevamente
sobre la naturaleza bifronte de los derechos ius-fundamentales y la nece-
sidad de regular el ejercicio razonable del contenido de los derechos y li-
bertades fundamentales. Esta cuestion fue abordada en la primera parte de
este estudio, donde se ha mencionado que el principio de proporcionalidad
tiene por objeto establecer el limite de las regulaciones de los normas de
derechos fundamentales y proteger su intangibilidad o contenido esencial.
Se ha mencionado que la propia Corte IDH, al explicitar los alcances del tér-
mino “restricciones permitidas” aludidos en el art. 30 de la CADH, ha exigi-
do (amén del procedimiento democrético de la formacién de las leyes), que
ellas sean dictadas por razones de interés general. Esta exigencia significa
que las restricciones deben ser adoptadas en funcién de las justas exigencias
del bien comuin, de conformidad con la finalidad que conforma la existencia

(159) S.T.2-2q.47,a 10, ad. 2.

(160) Cfr. en esta segunda parte, el apartado a.4) La prudencia judicial en par-
ticular.

(161) S.T.1-2q.96a.1.



72 FEDERICO MARTIN FELDTMANN

misma del Estado: “la felicidad del hombre dentro de la sociedad” (162). De
esta manera, se deben armonizar los intereses de la colectividad con los de-
rechos del individuo para consolidar dentro del cuadro de las instituciones
democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado
en el respeto de los derechos esenciales del hombre (163).

Este requisito de indole material o substantivo para considerar valida
una intervencién en el &mbito funcional de los derechos fundamentales
—finalidad legitima, bien comiin o la felicidad del hombre en sociedad—,
requiere una relacién de fundamentacién mayor (164). La relacién de fun-
damentacién —como se dijo reiteradamente— debera analizarse en cada
caso en particular, donde se podré establecer si el medio empleado por la
ley que interviene en un derecho fundamental es apropiado para alcanzar
las finalidades que conforma la esencia misma del Estado.

En este punto se remarca que el andlisis del nivel de afectacién de un de-
recho fundamental, que supone la eleccién de un medio legal y, por contra-
partida, la intensidad de la promocién de la finalidad que propugna el dere-
cho o libertad al cual se ordena, es esencialmente una decisién prudencial.
Los tres subprincipios que integran la proporcionalidad presuponen juicios
de esta naturaleza. La adecuacién, benignidad y ponderacién de costos y
beneficios tienen por objeto brindar razones (conocimiento practico de la
razén adquirido mediante la deliberacion y el juicio) que fundamentan la
bondad o no del medio escogido y el consecuente mandato de aplicarlo en
las concretas particularidades que presenta el caso. Se intenta encontrar el
camino menos oneroso para la realizacién de los derechos fundamentales.
Mediante el principio de proporcionalidad se busca el medio justo que ar-
moniza los derechos en procura del bien del hombre. El mandato de propor-
cionalidad resulta entonces, en lo que respecta al elemento teleoldgico de
dicha operacién, una manifestaciéon del juicio prudencial.

La cuestion del bien como objeto de la prudencia también est4 relacio-
nada con lo que Alexy denomina pretension de correccion de la solucion ju-
ridicay con el asunto atinente a si existe una o varias respuestas mandadas
por el ordenamiento legal (165). La cuestion relativa a la correccién tiene su

(162) La Corte IDH utiliza esta definicién en la citada Opinién Consultiva N°
6/86, que extrae de la Declaracién de México del 6 de marzo de 1945, inc. 12, Confe-
rencias Internacionales Americanas, Segundo Suplemento, 1945-1954, Washington,
D.C.: Unién Panamericana, Departamento Juridico, 1956, p. 25.

(163) Cfr. la ya citada Opinién Consultiva N° 6/86, La Expresion Leyes en el
Articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, del 9 de mayo
de 1986.

(164) Como se havisto, R. ALEXY la denomina “fundamentacion iusfundamen-
talmente correcta”. Alude a criterios formales y materiales de validez (conceptos
normativos, socioldgicos y axioldgicos) y argumentacion juridica. Cfr. Teoria de los
derechos fundamentales, op. cit., ps. 31-55.

(165) Cfr. el desarrollo elaborado en los puntos que anteceden, sobre la base
de la obra de R. ALEXY. Ademaés, del mismo autor, Justicia como correccion. Titulo
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manifestacion en el principio de proporcionalidad: la biisqueda de una de-
cisién razonable. En este punto puede verse claramente cémo lo juridico
debe acudir o incorporar nociones provenientes de otras ciencias particu-
lares para justificar la construccién de la premisa mayor que conforma el
silogismo juridico.

El profesor Rodolfo Vigo, comentando la obra de Alexy, sefiala que “en
toda asercion se plantea una pretension a la verdad o a la correccion, y esta
exigencia universal pragmaética se proyecta sobre el derecho cuando se
afirman o se postulan normas o decisiones juridicas. La conclusién que se
impone, en consecuencia, es que la pretension de correccion presente en el
derecho no es un mero rasgo contingente sin ninguna proyeccién para la
definicién del derecho” (166). Sin embargo, sostiene que el argumento de la
correccién no exige una identidad total entre moral y derecho, de mane-
ra tal que si las normas o los sistemas juridicos no satisfacen aquella pre-
tension, ellos no perderdn su caracter juridico sino que se convertirdn en
juridicamente deficientes. Esa tolerancia hacia la validez del derecho in-
moral o injusto tiene el limite de un umbral: “no hay derecho cuando se
supera cierto umbral de injusticia o cuando esa injusticia es de una medida
insoportable” (167).

Aulis Aarnio coincide con la idea de que existen grados de correccién
con un limite a partir del cual la decisién deja de ser juridica y se convier-
te en arbitraria. En su libro “Lo racional como razonable” explica que “las
exigencias (0 expectativas) de certeza juridica estdn cumplidas si: a) puede
evitarse la arbitrariedad y b) el resultado coincide con el cédigo valorativo,
es decir, es “correcto” en el sentido sustancial de la palabra. Evitar la arbitra-
riedad significa aproximadamente lo mismo que previsibilidad. Mds aun, la
previsibilidad puede ser definida por medio de la racionalidad. Todo proce-
dimiento que satisface los criterios del discurso racional da como resultado
decisiones previsibles” (168).

Sobre la pretension de correccién de la decisidn juridica Massini destaca
el pensamiento de Damiano Canale que sostiene que “hablar de correccion
[de las interpretaciones judiciales] impone a la teorfa del derecho el aban-
donar toda forma de no-cognotivismo normativo, en base al cual los juicios
valorativosy de obligacidn no son susceptibles de ser verdaderos o falsos, ni
aparecen como racionalmente justificables... la interpretacién de un texto
juridico es correcta cuando nuestra comprension se ajusta al objeto de la
comprension (adaequatio rei et intellectus). El predicado de la correccién

original Gerechtigkeit als Richtigkeit, publicado en Ragion practica, 1997/9, p. 103-113,
con traduccién de Burno Celanoy delitaliano por AnaInés Haquin, revisién técnica
a cargo de Rodolfo Luis Vigo.

(166) ViGo, R., La teoria juridica discursiva no positivista de Robert Alexy..., op.
cit., ps. 40 - 53.

(167) Ibidem.

(168) AARNIO, A., Lo racional como razonable, op. cit., p. 84.
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reenvia por lo tanto, ya a nivel intuitivo, a la relacién de correspondencia
que media entre el resultado de la interpretacion (aquello que un enunciado
normativo significa) y aquello que ha sido interpretado... la interpretacion
resultard correcta cuando restituya el significado propio o directo de un
cierto texto normativo” (169).

En este contexto el principio de proporcionalidad se enmarca como un
criterio de correccién en la busqueda de la respuesta juridica porque jus-
tamente esta operacion tiene por objeto analizar si las vias empleadas por
el Legislador son adecuadas para el desarrollo de los fines contemplados
por el Constituyente. En la tarea de control de constitucionalidad el juez es
garantizador de esa correccion. Y, como se ha dicho antes, esta nocion esta
emparentada con la idea del bien como fin de los actos del hombre. Es en
este sentido que la proporcionalidad es una manifestacién del juicio pru-
dencial, pues ambos tienen por objeto la ordenacidn del bien en concreto.

La prudencia emite un juicio particular adecuado a circunstancias con-
cretas. Este juicio particular es la sintesis de dos juicios: uno universal, que
indica lo que debe hacerse segtin los principios morales universales, validos
para todos y que se aplican al caso; y el otro circunstancial, que expresa de
qué forma el juicio universal se encarna en la realidad concreta. Tanto el jui-
cio universal como el particular tienen un carécter objetivo, en el sentido de
que su validez no depende de nuestra aceptacion, sino de su adecuacion a lo
real. Por lo mismo, el juicio prudencial es “objetivo” aunque sea particular.
La correccion del juicio no depende del procedimiento por el cual se haya
hecho, sino de su adecuacién a las dos realidades que sintetiza: la norma
universal, la realidad particular y, en concreto, el bien de la persona o las
personas involucradas.

Siguiendo este mismo orden de ideas es importante sefialar que la pre-
tension de correccién del derecho no es tal si, ademads, no es una pretension
de objetividad en el criterio de correccion. Se trata de arribar a respuestas
correctas desde el punto de vista substantivo. Mds alla de que las posibles
respuestas correctas puedan ser uno o muchas, es necesario que la deci-
sién tenga por fin realizar verdaderamente el bien de la persona que es inse-
parable del bien comun. El criterio de correccién es un valor objetivo en la
medida en que sea objetivo el concepto de dignidad humana que la justicia
pretende realizar.

En procura de esclarecer el valor objetivo de la correccién, cabe recor-
dar que la creatividad interpretativa no es absoluta sino que tiene limites
referidos al objeto interpretado (las normas juridicas), al contenido de los

(169) CMAssINI CORREAS, . L., “Objetividad y racionalidad en la interpretacion
juridica. Consideraciones a partir de las ideas de Owen Fiss”, Prudentia Iuris, N°
71, Diciembre 2011, ps. 107-110. La cita es de CANALE, Damiano, Forme del limite
nell'interpretazione giudiziale, Milano, Cdam, 2003, ps. 71-75.
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principios que rigen el drea del derecho en que se inserta la normay en el
resto de la préctica (juicio de encaje) y, finalmente el fin global del derecho
que no necesita de justificaciones ulteriores: la consideracién de la persona
y su dignidad como perspectiva del juicio teleoldgico (170).

En definitiva, en lo que se refiere al mandato de correccién en la inter-
pretacién del enunciado que contiene la norma juridica de cardcter funda-
mental, desde la perspectiva que ofrece el principio de proporcionalidad,
se advierte claramente que esta cuestion no le es ajena. Bien por el contra-
rio, este mecanismo intelectual se propone como objeto inmediato evaluar,
precisamente, las proporciones —que es lo mismo que la correccién o bon-
dad— entre el medio previsto en la ley (entendido como la via para desarro-
llar los principios ius-fundamentales) y los fines que expresan los derechos y
libertades fundamentales. Pues si media proporcionalidad entre los medios
y los fines que protegen los derechos fundamentales y, en tltima instancia,
la consideracion de la persona y su dignidad, existe sensatez, armonia y ra-
zonabilidad. Y donde existe razonabilidad se desarrolla plenamente la jus-
ticia.

(170) ZamBRANO, P., El derecho como practica y como discurso..., op. cit.,
ps. 119-123.






CONCLUSIONES

De las consideraciones efectuadas en la primera parte se puede concluir
lo siguiente:

1) En la evolucién histdrica constitucional, fundamentalmente, a raiz de
la doctrina judicial de la Corte U.S., la garantia del debido proceso legal (due
process of law) establece una proteccién procedimental y sustancial para el
efectivo ejercicio de los derechos fundamentales.

2) En el caso del ordenamiento juridico argentino, la Constitucién impo-
ne un limite material a la actividad legislativa que reglamenta los derechos
y libertades fundamentales. Esta limitacién material se expresa en el art. 28
de la CN que garantiza la inalterabilidad de los derechos fundamentales. La
exigencia de inalterabilidad supone la aceptacién de un contenido esencial
delos derechos fundamentales. Una ley es razonable en la medida en que no
altere dicho contenido esencial.

3) Para controlar la razonabilidad de las leyes se construy6 en la dogma-
tica constitucional comparada el principio de proporcionalidad. Este prin-
cipio propone un anélisis fragmentado en tres subprincipios (adecuacion,
necesidad y proporcionalidad stricto sensu) que permite determinar la razo-
nabilidad en la reglamentaciéon de los derechos fundamentales. Si se logra
superar los tres niveles de analisis -lo cual implica también la garantia del
contenido esencial-, se podrd concluir entonces que el medio previsto en la
ley no altera la substancia de los derechos fundamentales establecidos en la
Constituciéon Nacional.

4) La Corte Interamericana de Derechos Humanos utilizé el principio de
proporcionalidad como un procedimiento constitucional para determinar
la afectacién del contenido esencial de los derechos fundamentales esta-
blecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Los 6rga-
nos de interpretacion y aplicacién de las normas de derecho interno de los
Estados parte de la Convencién (como lo es el Estado argentino), tienen la
obligacion de realizar un “control de convencionalidad” de dichas normas,
utilizando para ello el principio de proporcionalidad establecido en los pre-
cedentes de la Corte IDH. En consecuencia, el principio de proporcionali-
dad es un mandato que deriva de la Convencién y que permite determinar
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la posible afectacion de los derechos y libertades convencionales por parte
de la legislacién interna de los Estados Partes.

5) De la segunda parte de este estudio se puede concluir que el moderno
principio de proporcionalidad es una manifestacion de la antigua nocién de
prudencia judicial. Esta nueva construcciéon de la doctrina constitucional
comparada supone el abandono de la tesis legalista del positivismo juridico
que afirmaba a la ley como la fuente exclusiva de calificacion juridica y am-
plia considerablemente las fuentes juridicas desde una comprensién més
abarcativa del derecho. El cambio de paradigmas fue también incitado por
el denominado “giro interpretativo” en las ciencias sociales como resultado
de la influencia de la hermenéutica en el espectro de las ciencias, incluido
el derecho yla filosofia del derecho. En particular se destaca la necesaria in-
terpretacion teleoldgica de la norma juridica (o intencién deliberada del fin)
que se pregunta por el qué y el para qué de lo mandado por el derecho. En
este contexto es necesario hablar nuevamente de la virtud de la prudencia
y su manifestacion en la determinacién del derecho en concreto, que es la
prudencia judicial.

6) Se identifica particularmente el juicio de proporcionalidad con la
prudencia judicial a partir de encontrar una identidad en cinco elementos
constitutivos de ambas operaciones.

6.1) El primer elemento esté relacionado con que ambos juicios (propor-
cionalidad y prudencia) son operaciones intelectuales indicativas y precep-
tivas de medios. En los dos casos, presupuesto el conocimiento de los fines
que procura la medida legal (norma aplicable) y los fines de los principios
involucrados, se trata del andlisis sobre la capacidad de aquella para con-
figurar del modo més inmediato los derechos fundamentales del hombre.
Esta afirmacién supone la no afectacion de la garantia del contenido esen-
cial. Se procura examinar la posibilidad que tiene la norma de realizar esos
finesy, en tltima instancia, el fin tltimo del derecho que es la consideracién
de la persona y su dignidad.

6.2) El segundo elemento radica en el materia sobre el cual recae la ope-
racién de concrecién del derecho que es lo agible humano. En este caso,
la estructura expansiva de los principios como mandatos de optimizacién
segun sus posibilidades facticas o juridicas y el principio de proporcionali-
dad como un criterio para la fundamentaciéon de enunciados adscriptos a
una norma de derecho fundamental supone una consideracién especifica
sobre las condiciones particulares del caso. Este juicio es eminentemente
prudencial.

6.3) El tercer elemento que permite afirmar una manifestacién pruden-
cial mediante el moderno principio de proporcionalidad estd conformado
por el método deliberativo utilizado para la concreciéon del resultado judi-
cial. Esta operacién no indica una solucién anticipada, sino un modo de
razonar que relaciona medios y fines, a partir de las distintas razones que
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presentan como conveniente una decisidon concreta. El material autoritativo
que da contenido al juicio es deliberativo, es decir, procede de la indagacion
de cada uno de los elementos relevantes del caso y de la solucién aplicable,
a partir de los casos anteriores y la doctrina judicial, y del didlogo entre las
partes, los jueces entre siy los que integran las distintas instancias del pro-
ceso.

6.4) El cuarto elemento esté relacionado con los presupuestos necesa-
rios para fundar la decisién, consistente en un descenso y un ascenso de
los principios fundamentales a lo debido concreto y viceversa. La base pre-
ceptiva para determinar la conducta debida esta constituida por las normas
generales (los principios fundamentales y el derecho secundario) y por la
ejemplaridad préxima, consistente en el precepto singular referido a la con-
ducta concreta. En este andlisis cobran especial relieve las particulares cir-
cunstancias del caso singular, el medio legal previsto y los principios que ri-
gen la situacion juridica involucrada en la realidad, en un ascenso analitico
del caso a los principios y un descenso sintético de los principios al caso.

6.5) El quinto elemento a partir del cual es posible afirmar una asimi-
lacién del juicio prudencial con el de la proporcionalidad esta referido a la
finalidad que se procura mediante dicha operacién, que es el bien huma-
no. Este mecanismo intelectual se propone como objeto inmediato evaluar,
precisamente, las proporciones —que es lo mismo que la correccién o bon-
dad— entre el medio previsto en la ley (entendido como la via para desarro-
llar los principios ius-fundamentales) y los fines que expresan los derechos y
libertades fundamentales. Este criterio tiene un valor objetivo a partir de la
consideracién de los limites de la creatividad interpretativa. La proporcio-
nalidad en ultima instancia supone sensatez, armonia y razonabilidad. En
definitiva, el presupuesto para que se desarrolle plenamente la justicia.
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