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Introduccion

Esta obra congrega una serie de trabajos recientes que tratan
—y actualizan— la discusion en torno a la teoria de los principios
y del examen de proporcionalidad.

La parte I versa sobre las diversas concepciones de los prin-
cipios y su impacto en la manera en que deben ser interpretadas
las normas de derecho fundamental. El articulo que da inicio a
la presente edicion pertenece a Robert Alexy y constituye una
defensa de la aplicacion de su teoria de los principios al dmbito
de las normas de derecho fundamental. La teoria de los princi-
pios alexyana afirma, resumidamente, que las normas deben ser
distinguidas entre dos clases: las reglas y los principios. Las pri-
meras tienen la estructura de mandatos definitivos y se aplican
por medio de la subsuncion, mientras que los segundos tienen
la estructura de mandatos de optimizacion y se aplican a través
del examen de proporcionalidad. Robert Alexy sostiene que las
normas de derecho fundamental no pueden ser reconstruidas
exclusivamente como reglas, puesto que de ese modo no podria
explicarse por qué se admiten restricciones a los derechos fun-
damentales y por qué muchas de sus colisiones son resueltas por
medio de la ponderacion. De acuerdo con él, la forma de cubrir
este déficit es interpretando que las clausulas constituciones con-
tienen, ademads de reglas, principios. Por supuesto, 1a aplicacion
de su teoria de los principios al ambito de las normas constitu-
cionales supone afrontar numerosas objeciones. Sin embargo, el
autor centra su atencion, exclusivamente, en aquellas objeciones
dirigidas en contra de la racionalidad de la ponderacidn e intenta
brindar algunas respuestas o contraargumentos. Para ello, desa-
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FEDERICO DE FAZIO

rrolla dos nociones ampliamente difundidas dentro de su teoria:
la “ley de la ponderacion” y la “féormula del peso”.

El segundo articulo que integra la primera seccion, autoria
de Jan Sieckmann, representa una objecion general a dos ideas
ampliamente difundidas acerca de los principios: que pueden ser
distinguidos 16gicamente de las reglas desde el punto de vista de
la teoria de las normas, y que se trata de normas que necesaria-
mente requieren de una ponderacion. Segun el autor, una dis-
tincion genuina es aquella que se da, desde el punto de vista del
razonamiento practico, entre los argumentos normativos y las
proposiciones normativas. Los primeros son normas que deben
ser ponderadas, mientras que las segundas son normas resultado
de la ponderacion. Si se acepta esto, entonces es facil advertir
que no todo argumento normativo es un principio, ni todo prin-
cipio es un argumento normativo. Entonces, 1a cuestion pasa por
saber como deben ser entendidos los principios. De acuerdo con
Sieckmann, una concepciéon plausible es entenderlos como el
marco normativo del razonamiento auténomo. Este marco nor-
mativo incluye principios estrictamente validos por ser cons-
titutivos de la estructura del razonamiento practico y de la au-
tonomia, principios que figuran como punto de partida de la
argumentacion que refieren a intereses individuales, y argumen-
tos normativos resultantes de las exigencias basadas en intereses
de los agentes autbnomos.

El tercer texto, elaborado por Federico De Fazio, estd in-
timamente ligado con la discusion anterior. El trabajo tiene el
proposito de ofrecer un estado de la cuestion de la teoria de los
principios en cuanto teoria analitica que estudia las propiedades
estructurales de esta clase de normas. Alli se sostienen dos hip6-
tesis principales. La primera indica que la tesis de la diferencia
clasificatoria, y no meramente gradual, no ha encontrado hasta el
momento objeciones o contraejemplos capaces de refutarla. La
segunda sostiene que, sin perjuicio de lo anterior, persiste abier-
ta la pregunta de investigacion referida a cudl es el concepto de
los principios que resulta mas adecuado para dar cuenta de sus
caracteristicas especificas. A los efectos de respaldar estas dos
hipétesis, Federico De Fazio se encarga, en un primer momen-
to, de analizar los criterios de individualizaciéon propuestos por
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Introduccién

Ronald Dworkin para justificar la tesis de la diferencia clasifica-
toria entre principios y reglas y evaluar las principales objeciones
que se han dirigido en su contra. En una segunda instancia, exa-
mina criticamente el problema referido a la definicién conceptual
de los principios, tomando como punto de partida a la teoria de
los mandatos de optimizacién de Robert Alexy y estudiando, pos-
teriormente, las teorias alternativas del supuesto de hecho abier-
to propuesta por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, asi como
la de los argumentos normativos defendida por Jan Sieckmann.

El cuarto trabajo de esta seccion es presentado por Leticia
Vita y trata sobre la nocion de los principios en la teoria del juris-
ta socialdemocrata Hermann Heller. Normalmente, los trabajos
que se han dedicado a analizar su obra se han focalizado en su
teoria del Estado. Contrariamente a esta tendencia, Leticia Vita
pretende destacar la importancia de su teoria del derecho a fin
de mostrar que sus ideas sobre la estructura del sistema juridi-
co y la validez de los principios juridicos permiten dar cuenta
de la relacion entre derecho y poder en el marco de los Estados
constitucionales, la funcion de los jueces en una democracia, al
tiempo que resultan precursoras de las ideas que posteriormente
desarrollard Robert Alexy.

La parte II se dedica a analizar la adecuacion de la teoria de
los principios y del examen de proporcionalidad para reconstruir
la practica de adjudicacion de derechos constitucionales y hu-
manos. El texto que da comienzo a esta seccion corresponde a
Carlos Bernal Pulido. En su trabajo, el autor parte de un dato ve-
rificado empiricamente: el examen de proporcionalidad es uno
de los “trasplantes juridicos” mas exitosos y ha migrado por casi
todo el mundo. A partir de alli, el articulo pretende brindar una
justificacion normativa de este trasplante en el &mbito europeo.
Sostiene la tesis de que si bien existen varias razones que pueden
justificar una migraciéon del examen de proporcionalidad de un
contexto a otro, hay un denominador comun a todos los trasplan-
tes: que el uso del examen de proporcionalidad se torna norma-
tivamente necesario para cualquier jurisdiccion cada vez que se
trate de la adjudicacion de derechos constitucionales.

El segundo articulo es autoria de Pablo Lopez Ruf. El propo-
sito principal del autor es enfatizar la importancia de la teoria de

17|



FEDERICO DE FAZIO

los principios de Robert Alexy a la hora de reconstruir la manera
en que los jueces hacen uso del control de constitucionalidad y
convencionalidad de las leyes. Con dicho proposito en miras, pri-
mero expone la teoria de los mandatos de optimizacion de Alexy
y sus diferencias con la teoria de Dworkin. En segundo lugar, ex-
plica los fundamentos de la tesis de la conexién conceptual de
los principios y el examen de proporcionalidad. Posteriormente,
reconstruye el uso de este ultimo por medio de una sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia argentina.

El tercer trabajo es obra de Rocio Villanueva Flores. La autora
parte de la concepcion pospositivista de Manuel Atienza, quien
sostiene que el derecho no solo estd compuesto por las decisio-
nes de la autoridad, sino también por un conjunto de valores y
fines que dicha practica social persigue. Ello le permite distinguir
entre principios explicitos e implicitos. Los primeros son pro-
ducto de un acto de promulgacion. En cambio, los segundos son
aquellos que no se identifican en virtud de su pedigree, sino por
su coherencia valorativa con las otras normas del sistema. En de-
finitiva, se trata de principios cuya fuente proviene de un acto de
elaboracion racional o argumentativa del derecho explicito. Esta
nocion de “principios implicitos” le permite a Rocio Villanueva
Flores formular una evaluacion critica acerca de como deben ser
interpretados los derechos sexuales y reproductivos en el con-
texto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La parte III se focaliza en el andlisis del uso del examen de
proporcionalidad en diversos contextos y jurisdicciones. La
seccion comienza con un articulo de Maria José Afidn, quién se
pregunta acerca de cuiles son los limites a las regresiones que
afectan derechos sociales. Su tesis afirma que hay, al menos, dos
limites indisponibles: i) por un lado, el contenido esencial de los
derechos sociales, y ii) por el otro, la legitimidad constitucional
o convencional del fin perseguido por la accion regresiva. Pos-
teriormente, 1a autora se pregunta: ;qué sucede con aquellas re-
gresiones que persiguen fines legitimos y que afectan derechos
sociales por encima de su contenido esencial? Frente a estas si-
tuaciones, su respuesta es que no existe una total libertad de con-
figuracion a favor del Estado, sino que debe hacerse uso del exa-
men de proporcionalidad a los efectos de evaluar la justificacion
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Introduccién

de la medida restrictiva. De esta manera, el examen de propor-
cionalidad no representaria una forma de argumento alternativa,
sino complementaria a la determinacion del contenido esencial y
de la legitimidad del fin.

En el segundo articulo de la seccion Laura Clérico y Martin
Aldao plantean la tesis de la insuficiencia o inadecuacion de la
doctrina del “margen de apreciacion” en contextos de desigual-
dad estructural. Este articulo visibiliza las debilidades de la doc-
trina que quedan opacadas cuando en el dmbito interamericano
se argumenta a favor de la “transferencia” de la doctrina del mar-
gen de apreciacion desarrollada por el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. En este sentido, concede que la doctrina del
margen de apreciacion procedimental interpretada de buena fe
podria estimular el didlogo interjurisdiccional y mejorar la legi-
timidad de los sistemas regionales; sin embargo, advierte que su
aplicacién en contextos de desigualdad estructural puede traer
como consecuencia la imposibilidad de revisar la clase de patro-
nes segregatorios que, por su amplitud, requieren de la interven-
cion de sistemas supranacionales de control. Por ello, proponen
como contracara una fundamentacion a favor de la utilizacion
del examen de proporcionalidad en concreto, con el fin de anali-
zar el andamiaje argumentativo y exponer los sesgos discrimina-
torios naturalizados que inevitablemente permean el discurso y
las practicas de las instituciones.

El tercer texto, elaborado por Sebastian Scioscioli, sostiene la
tesis de que el contenido del derecho fundamental a la educacion
puede ser mejor reconstruido si se interpreta a partir de la teo-
ria de los principios y del examen de proporcionalidad. De este
modo, propone una concepcion amplia del supuesto de hecho
del derecho a la educacion, que prescribe lo siguiente: “cuando
una persona (individual o colectiva) tiene el interés de educarse
en condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y
adaptabilidad, el Estado tiene la obligacion de atenderlo dispo-
niendo directamente de los medios para brindarle dicha educa-
cion. La persona tiene asi un derecho a la educacion prima facie
[...]”. Sin embargo, continda Scioscioli, para que ese derecho a la
educacion se transforme en un derecho con caracter definitivo,
es necesario determinar cudl es su relacion de proporcionalidad
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con las otras posibles razones que prescriban una solucion con-
traria. Su conclusion es que el examen de proporcionalidad apli-
cado en la materia educativa ocupa un rol clave, puesto que nos
guia en un camino argumentativo sélido para llegar al contenido
no restringible y definitivo, es decir, juridicamente exigible.

El altimo articulo, de Gloria Lopera Mesa, aborda el problema
de como debe ser interpretado o complementado el examen de
proporcionalidad dentro del dmbito de la dogmatica penal. De
este modo, examina los diversos significados asociados al prin-
cipio de proporcionalidad en el derecho penal, asi como las di-
versas respuestas que ha dado la doctrina a la pregunta sobre si
es posible integrar el principio de proporcionalidad de las penas
dentro de la estructura argumentativa del principio de propor-
cionalidad en sentido amplio. Concluye con una propuesta de
interpretacion que pretende mostrar como ambos sentidos de la
proporcionalidad, pese a sus diferencias, pueden integrarse de
manera compatible dentro de la ponderacion que tiene lugar en
el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

Antes de dar cierre a esta introduccion, queremos agradecer
a los integrantes del equipo del Instituto de Estudios Constitucio-
nales del Estado de Querétaro por el trabajo de compaginacion
y edicion de esta obra y, en especial, al director del Instituto,
Rogelio Flores Pantoja, por haber aceptado su publicacién en la
coleccion Filosofia del Derecho Constitucional.

FEDERICO DE FAZIO
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PARTE 1
CONCEPCIONES DE LOS PRINCIPIOS
Y CONSTRUCCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES






La construccion
de los derechos fundamentales*

Robert Alexy**

Existen basicamente dos construcciones diferentes de los dere-
chos fundamentales: como reglas y como principios. Ninguna de
estas dos construcciones ha sido realizada en sistema juridico al-
guno en forma pura; empero, representan ideas opuestas de las
cuales depende la solucion de casi todos los problemas de la dog-
matica general de los derechos fundamentales. Las preguntas de
la dogmatica de los derechos fundamentales no son solo proble-
mas de un area especial del derecho. Las respuestas que se den al
respecto producen consecuencias para la estructura del sistema
juridico en su totalidad. El espectro va desde la irradiacion hori-
zontal o a terceros (“Dritt-oder Horizontalwirkung”), es decir, la
influencia de los derechos fundamentales en el derecho civil, has-
ta la relacion entre la legislacion y la jurisdiccion constitucional,
detras de la cual se encuentra la tension entre los derechos fun-
damentales y la democracia. De ahi que la pregunta acerca de si

*  Estetrabajo fue originalmente publicado con el titulo “Die Konstruktion von
Grundrechten”, en Clérico, Laura y Sieckmann, Jan-R. (comps.), Grundre-
chte, Prinzipien und Argumentation. Studien zur Rechtstheorie Robert Alexys,
Baden-Baden, Nomos, 2009, pp. 9-19. Traduccion a cargo de Laura Clérico
y Jan Sieckmann. La version en castellano fue publicada como Alexy, Ro-
bert, La construccion de los derechos fundamentales, Buenos Aires, Depar-
tamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA-Ad Hoc,
2010. Agradecemos al autor y a las autoridades del Departamento de Publi-
caciones por haber autorizado su aparicion en esta obra.

**  Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel.
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ROBERT ALEXY

debe ser preferida la construccién como regla o como principio,
de ninguna manera plantea solo un problema tedrico interesante,
sino que tiene un vasto significado practico. Esto la convierte en
una cuestion basica del constitucionalismo democratico.

I. LA CONSTRUCCION COMO REGLAS
1.1. Reglas y principios

La distincion de la teoria de las normas entre reglas y principios
conforma la base de ambas construcciones.! Las reglas son nor-
mas que obligan, prohiben o permiten algo en forma definitiva.
Son, en este sentido, mandatos definitivos (definitive Gebote).
Su forma de aplicacion es la subsuncion. Si una regla es valida,
entonces es obligatorio hacer exactamente lo que ella exige. Si
esto se hace, la regla es cumplida; en caso contrario, la regla no
es cumplida. Las reglas son entonces normas que solo pueden
ser cumplidas o no. Por el contrario, los principios son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible,
dentro de las posibilidades facticas y juridicas; por tanto, son
mandatos de optimizacion (Optimierungsgebote). Como tales, se
caracterizan por el hecho de que pueden cumplirse en diferen-
tes grados y que la medida debida de su cumplimiento no solo
depende de las posibilidades ficticas, sino también de las juri-
dicas. Las posibilidades juridicas se determinan, ademas de por
reglas, esencialmente por principios opuestos. Por esta razon,
los principios, cada uno tomado por si, siempre contienen solo
un mandato prima facie. La determinacién de la debida medida
de cumplimiento de un principio, relativa a las exigencias de un
principio opuesto, es la ponderacion. Por ello, la ponderacion es
la forma especifica de aplicacion del principio.

La distincion entre reglas y principios se encuentra en el cen-
tro de una teoria que puede ser llamada “teoria de los principios”,

1 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, 3a. ed., Francfort del Meno, Su-
hrkamp, 1996 (reimp., 2001y 2006), pp. 75 y ss. La traduccion al castellano,
de Ernesto Garzon Valdés, fue publicada como Teoria de los derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993 (3a. ed., Ma-
drid, 2001, y 2a. ed. ampliada, trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, 2007).

| 24



La construccion de los derechos fundamentales

esta ultima entendida como el sistema de las implicaciones de esta
distincion. Dichas implicaciones alcanzan a todos los 4mbitos del
derecho. La disputa sobre la teoria de los principios respecto de
los derechos fundamentales —se puede hablar de la teoria de los
principios de los derechos fundamentales como también de su
construccion como principios— es, en primer lugar, una disputa
sobre la ponderacion y, entonces, ya que la ponderacion confor-
ma el nicleo del examen de proporcionalidad, una disputa sobre
el principio de proporcionalidad.

1.2. El postulado de evitar ponderaciones

La construccion como reglas, la contrapartida de 1a construccion
como principios, puede ser vista como un intento para evitar los
problemas relacionados con las ponderaciones. Las normas de de-
rechos fundamentales, tratadas como reglas, son aplicables basi-
camente libres de ponderacion. Esto no significa que la aplicacion
de derechos fundamentales devenga no problematica en todos los
casos. Como en otras partes del derecho, la subsuncion puede ser
dificil y exigir muchos pasos intermedios y otros tantos argumen-
tos de distinto tipo para justificar estos pasos intermedios.* Asi,
puede resultar muy dificil determinar si una expresion es de opi-
nion, o si una actividad implica el ejercicio de la religion, o si una
ventaja patrimonial cuenta como propiedad. Para la construccion
como reglas es decisivo que, mas alld de estas cuestiones, todas las
que surjan de la aplicacion de los derechos fundamentales deban
ser resueltas basicamente libres de ponderacion.

Esta solucion, libre de ponderacion, puede tener tanto un
caricter positivista como uno no positivista. Un ejemplo de una
construccion positivista libre de ponderaciéon es el postulado
de Ernst Forsthoff, segtin el cual toda pregunta relacionada con
la aplicacion de los derechos fundamentales debe ser solucio-
nada por medio de los cdnones tradicionales de la interpreta-

2 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation, 3a. ed., Franc-
fort del Meno, Suhrkamp, 1996 (reimp. 2001 y 2006), pp. 273 y ss. La
traduccion al castellano, de Manuel Atienza e Isabel Espejo, fue publicada
como Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989 (2a. ed. ampliada, Lima, Palestra Editores, 2007).
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cion,? esto es, apelando, por sobre todo, a la letra de las disposi-
ciones de derechos fundamentales, a la voluntad de aquellos que
disefiaron la Constitucién y a la relacion sistematica en que se
encuentra la disposicion que debe ser interpretada. La variante
actual mas conocida de una construccion no positivista, libre de
ponderacion, se encuentra en la obra de Ronald Dworkin. Se-
gun ¢l, en la aplicacion de los derechos fundamentales se trata,
por lo menos en su parte central, no sobre la ponderacion, sino
sobre “the very different question of what morality requires”.* Si se
define la construccion como principios como construccion de
proporcionalidad, que incluye esencialmente a la ponderacion,
es también la construccion de Dworkin una construccién como
regla, aunque también una de un tipo especial.

1.3. Problemas de la construccion como regla

Los problemas de la construccién como regla se muestran en la
forma mas clara respecto de la pregunta sobre las restricciones a
los derechos fundamentales. Aqui solo nos detendremos en dos
constelaciones: la de reserva de ley comun y la de derechos fun-
damentales protegidos sin reserva alguna.

Por ejemplo, se trata de una reserva de ley comtn cuando una
disposicion de derecho fundamental garantiza, primero, derechos
fundamentales como el derecho a la vida y la integridad corporal, y
habilita luego al legislador a intervenir en el derecho fundamental
a través de una clausula como la siguiente: “Estos derechos solo
podran verse afectados en virtud de una ley”.® Si se sigue la cons-
truccion como regla y se le toma en forma literal, entonces esta
clausula sobre restricciones permite cualquier restriccion a la vida

3 Forsthoff, Ernst, “Zur Problematik der Verfassungsauslegung”, Rechtsstaat
im Wandel, 2a. ed., Mtnich, Kohlhammer, 1976, p. 173.

*  “La cuestion muy diferente de lo que exige la moral”. Dworkin, Ronald, Is
Democracy Possible Here?, Princeton, Princeton University Press, 2000, p.
27. La traduccion al castellano, de Ernest W. Garcia, fue publicada con el
titulo La democracia posible, Barcelona, Paidds, 2008. Cfr., ademas, Mdller,
Kai, “Balancing and the structure of constitutional rights”, International
Journal of Constitutional Law, vol. 5, 2007, pp. 458-461.

5 Cfr. Ley Fundamental, art. 2, parr. 2, tercera linea.
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e integridad fisica, aunque solo si sucede en razon de una ley. El
derecho fundamental se reduce asi a una reserva de ley especial,
perdiendo toda fuerza para vincular al legislador. Por tanto, en lo
que atafie al legislador, pierde materialmente su contenido; sin em-
bargo, esto contradice la validez de los derechos fundamentales
también para el legislativo. Se puede tratar de evitar la pérdida de
contenido de los derechos fundamentales a través de otras reglas.
El intento sistematico mas pretensioso reside en una prohibicion
de no alterar el contenido esencial de los derechos fundamentales
como se encuentra en el articulo 19, parrafo 2, de la Ley Funda-
mental. Claro que aqui también el legislador queda totalmente libre
en cada punto, por fuera del limite del contenido o ntcleo esencial.
En ese dmbito se anula su vinculacion al derecho fundamental. Por
lo demas, es altamente cuestionable que el ntcleo esencial pueda
ser determinado, después de todo, libre de ponderacion.®

No son menos importantes los problemas de 1a construccion
como regla en el caso de los derechos fundamentales protegidos
sin reserva alguna, es decir, aquellos para los cuales 1a Constitucion
no prevé restriccion alguna. De acuerdo con la Ley Fundamen-
tal de la Republica Federal de Alemania, cuentan entre ellos, por
ejemplo, la libertad de religion y la libertad de investigacion. Bajo
una subsuncion aislada, deberian estar permitidas la opresion reli-
giosa, cuando lo exige una religion, y experimentos con humanos,
cuando sirven al progreso cientifico. La solucion de no clasificar a
estas actividades como religiosas o cientificas contradice la letra
de estas disposiciones; sin embargo, si se recurre a los derechos a
lalibertad, ala vida y a la integridad fisica de las personas afectadas
como razones limitadoras, entonces uno cae inevitablemente en
una ponderacion. De ahi que ya el postulado de la interpretacion
sistematica desbanque al modelo de la construccion como reglas.

II. LA CONSTRUCCION COMO PRINCIPIOS
Y EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La construccion como principio intenta solucionar estos y mu-
chos otros problemas mas de la dogmatica de los derechos funda-

¢ Cfr. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit. (n. 1), pp. 267-272.
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mentales concibiendo a los derechos fundamentales como prin-
cipios, es decir, como mandatos de optimizacion.

La importancia del cardcter de principio de los derechos fun-
damentales proviene, sobre todo, de su conexion con el principio
de proporcionalidad. Esta relacion debe ser lo mas cercana posi-
ble. Consiste en una relacion de implicacion mutua. El principio
de proporcionalidad —con sus tres subprincipios: de idoneidad,
necesidad” y proporcionalidad en sentido estricto—?® se sigue en
forma logica de la definicion de los principios, y esta definicion
se sigue de aquel.” Esto significa entonces que si los derechos
fundamentales tienen caricter de principio, vale el principio de
proporcionalidad, y que si el principio de proporcionalidad vale
para la aplicacion de los derechos fundamentales, entonces los
derechos fundamentales tienen caricter de principio. El ntcleo
de la construccién como principio consiste en esta relacion nece-
saria entre derechos fundamentales y proporcionalidad.

III. OBJECIONES CONTRA
LA CONSTRUCCION COMO PRINCIPIOS

En contra de la construccion como principios de los derechos
fundamentales, asi como en general en contra de la teoria de los
principios, se han formulado muchas y muy variadas objeciones,
por lo que no es posible tratarlas en extenso en este lugar. Sin
embargo, a pesar de sus diferencias, las objeciones estan conec-
tadas y debe realizarse una breve resefia previo al tratamiento de

7 N.del T.: este examen suele ser traducido también como “medios alternati-
vos menos lesivos”.

8 N.del T.: el autor dice la “Proportionalitit oder VerhdltnismdjSigkeit im engeren
Sinne”, como dos formas de llamar a ese subprincipio. “Proportionalitdt” es
otra forma de llamar en aleméan a “VerhdltnismdfSigkeit”; sin embargo, en cas-
tellano ambas se refieren a proporcionalidad. No seria del todo exacto tradu-
cir en este contexto “Verhdltnismdfigkeit” como “razonabilidad” (“Verniinfti-
gkeit”), mas ain porque el autor en otro escrito concibe a la proporcionalidad
como una especie de razonabilidad. Véase “Ragionevolezza im Verfassungsre-
cht. Acht Diskussionsbemerkungen”, en La Torre, M. y Spadaro, A. (comps.),
La ragionevolezza nel diritto, Turin, Giappichelli, 2002, pp. 143-150.

°  Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit. (n. 1), pp. 100-104.
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la objecion central. Al respecto, es aconsejable una clasificacion
en siete grupos. El primero alcanza las objeciones de la “teoria de
las normas”, las cuales tratan sobre preguntas como: si existen los
principios juridicos;™ si y como se pueden diferenciar los princi-
pios de las reglas;'* si los principios son normas,** y si la contra-
posicion entre reglas y principios no debe fracasar ante la diver-
sidad multicolor de normas."® Las objeciones del segundo grupo
pueden ser designadas como de “teoria de la argumentacion”. La
pregunta central aqui es si la ponderacion puede ser vista como
una justificacion o argumentacion racional, o si debe ser encasi-
llada como un procedimiento no racional o irracional.'* Las ob-
jeciones del tercer grupo se preguntan si la construccion como
principios representa un peligro para los derechos fundamenta-
les, ya que se pierde su validez estricta como reglas.’® Aqui se
puede hablar de las objeciones de la “dogmatica iusfundamental”.
Mientras que las objeciones de la dogmatica iusfundamental ad-
vierten sobre el peligro de una proteccion de “demasiado poco”
de los derechos fundamentales, las objeciones del cuarto grupo
sefialan un “demasiado” en derechos fundamentales. Alegan que
la tesis de la optimizacion llevaria a una inflacion de los derechos
fundamentales que tendria como consecuencia una sobrecons-
titucionalizacion del sistema juridico, lo que institucionalmente

10 Alexander, Larry, There Are No Legal Principles, manuscrito de 2008.

1 Poscher, Ralf, “Einsichten, Irrtiimer und Selbstmifdverstindnis der Prin-
zipientheorie”, en Sieckmann, Jan-R. (comp.), Die Prinzipientheorie der
Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 2007, pp. 65-70. La traduccion al cas-
tellano, de Daniel Oliver Lalana, aparecerd como La teoria de los principios
de los derechos fundamentales (en tramite de publicacion).

12 Klement, Jan Henrik, “Vom Nutzen einer Theorie, die alles erklart”, JZ,
num. 15, 2008, p. 760.

13 Poscher, Ralf, “Einsichten, Irrtiimer und Selbstmifdverstindnis der Prinzi-
pientheorie”, op. cit. (n. 11), pp. 73 y ss.

4 Habermas, Jirgen, Faktizitdt und Geltung, 4a. ed., Francfort del Meno,
1994, p. 315. La traduccidn al castellano, de Manuel Jiménez Redondo, fue
publicada con el titulo Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998; Schlink,
Bernhard, “Der Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit”, en Badura, Peter y
Dreier, Horst (comps.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, Tu-
binga, Mohr Siebeck, 2001, t. I, p. 460.

s Cfr. Habermas, Jirgen, op. cit. (n. 14), p. 315, quien sostiene que con la
construccion como principio caeria un “cortafuego” (Brandmauer).
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resultaria en el “transito desde el Estado legislativo parlamenta-
rio al Estado jurisdiccional de la justicia constitucional”.® Aqui se
puede hablar de objeciones “institucionales”, a las que se afiaden
las objeciones de la teoria de la interpretaciéon como quinto gru-
po. Con ellas la cuestion es si y en qué forma la construccion
como principios como interpretacion de derechos fundamenta-
les puede justificar un catalogo juridico-positivo de derechos.”
:Es posible justificar la validez universal de la construccién como
principios o de la construccion de proporcionalidad,'® o resulta
aplicable a lo sumo ocasionalmente? En el sexto grupo se encuen-
tran las objeciones de 1a teoria de la validez. Estas objeciones re-
prochan a la teoria de los principios que ponga en tela de juicio la
primacia de validez de la Constitucion y la vinculacion legislativa
del ejecutivo y del judicial.” La estructura jerarquica del derecho
colapsaria en el torbellino de la ponderacion.?’ En el séptimo gru-
po convergen las objeciones de la teoria de las ciencias. La teoria
de los principios consistiria en “declaraciones que, en razon de
su caracter abstracto, no dicen nada en absoluto”,*! declaraciones
que podrian aclarar toda decision tomada, pero no tendrian nin-
guna “fuerza directiva para decisiones futuras”.** Por esta razon,

6 Bockenforde, Ernst Wolfgang, “Grundrechte als Grundsatznormen”, Staat,
Verfassung, Demokratie, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1991, p. 190.

7 Jestaedt, Matthias, “Die Abwigungslehre. Thre Stirken und ihre Schwi-
chen”, en Depenheuer, Otto et al. (comps.), Staat im Wort. Festschrift fiir
Josef Isensee, Heidelberg, 2007, pp. 260, 262 y ss., y 275; Poscher, Ralf,
“Einsichten, Irrtiimer und Selbstmifdverstindnis der Prinzipientheorie”...,
cit. (n. 11), p. 79; Klement, Jan Henrik, op. cit. (n. 12), pp. 761-763.

8 Asi, por ejemplo, Beatty, David M., The Ultimate Rule of Law, Oxford,
Oxford University Press, 2004, p. 162: “Proportionality is a universal cri-
terion of constitutionality” (“proporcionalidad es un criterio universal de
constitucionalidad”).

1 Jestaedt, Matthias, op. cit. (n. 17), pp. 268-274; Poscher, Ralf, “Einsichten,
Irrtiimer und Selbstmif3verstindnis der Prinzipientheorie”..., cit. (n. 11) p.
76; Klement, Jan Henrik, op. cit. (n. 12), p. 759.

20 Jestaedt, Matthias, op. cit. (n. 17), pp. 269 y ss.

2 Idem.

22 Klement, Jan Henrik, op. cit. (n. 12), p. 756; Poscher, Ralf, Grundrechte als
Abwehrrechte, Tubinga, Mohr-Siebeck, 2003, p. 76; Jestaedt, Matthias, op.
cit. (n. 17), p. 269.
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la teoria de los principios no seria suficiente como dogmatica de
los derechos fundamentales.

IV. LA RACIONALIDAD DE LA PONDERACION

4.1. La centralidad del problema de racionalidad

Las objeciones de teoria de la argumentacion, que tratan sobre
la racionalidad de la ponderacién, conforman el grupo mas im-
portante. Si la ponderacion fuera necesariamente irracional, de-
beria ser rechazada —y con ella, al mismo tiempo, los principios
como normas que exigen algo irracional—.** El debate normati-
vo-teorico perderia su sentido. Ademas, dada la irracionalidad
de la ponderacion, no se podria abogar por ella como pauta de
las limitaciones a los derechos fundamentales. Las objeciones de
dogmatica iusfundamental tendrian un juego muy facil. Lo mis-
mo valdria para las criticas institucionales. En lo que atafie a las
objeciones tedrico-interpretativas, si quedara demostrada la irra-
cionalidad de la ponderacion, a lo sumo habria que aferrarse a
ella, si la Constitucion dispone expresamente el examen de pro-
porcionalidad, por ejemplo, el articulo 52, parrafo 1, de la Carta
Europea de Derechos Fundamentales. Sin embargo, aun aqui uno
se deberia preguntar si una norma que exige algo irracional no
deberia ser interpretada en forma correcta. También habrian ga-
nado las objeciones sobre teoria de la validez. ;A quién se le ocu-
rriria asentir una restriccion irracional a 1a validez de una norma
juridica? Por ultimo, la irracionalidad de la ponderacion implica-
ria agua para los molinos de todas las objeciones de teorias de las
ciencias. De ahi que, en lo que sigue, tenga prioridad el problema
de la racionalidad. Esto no quiere decir que la refutacion de la
objecion del irracionalismo implique 1a refutacion de todas las
otras objeciones. La racionalidad de la ponderacién no es una
condicion suficiente para la refutacion de todas las otras objecio-
nes; pero ella es, en todo caso, una condicion necesaria para esto.

23 Poscher, Ralf, Grundrechte als Abwehrrechte..., cit. (n. 22), p. 77.

24 Al menos esto valdria para la optimizacién relativa a las posibilidades juri-
dicas. En cambio, se podria adherir a la optimizacion relativa a las posibili-
dades facticas, a pesar de la irracionalidad de la ponderacion.
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4.2. La objecion del irracionalismo

Hay muchos autores que discuten la racionalidad y, con ella, la
objetividad de la ponderacion. Especialmente lo hacen Haber-
mas y Schlink. El punto central para Habermas es que no existen
“criterios racionales” para ponderar: “Y porque para ello faltan
criterios racionales, la ponderacion se efecttia de forma arbitra-
ria o irreflexiva, segiin estindares y jerarquias a los que se esta
acostumbrado”.?®

En donde Habermas habla de arbitrariedad o costumbre irre-
flexiva, Schlink habla de subjetividad y decision: “En los exdme-
nes de proporcionalidad en sentido estricto, en definitiva solo
puede aflorar la subjetividad del evaluador [...]. Las operaciones
de valoraciéon y ponderacion del examen de proporcionalidad,
en sentido estricto, en definitiva solo pueden llevarse a cabo me-
diante el decisionismo”.?¢

;Es esto acertado? ;Es la ponderacion en realidad no racional
o irracional, arbitraria, subjetiva y decisionista? ;Ponderar impli-
ca renunciar a la racionalidad, correccion y objetividad? Resulta
apenas posible dar respuesta a todas estas preguntas sin saber
antes qué es ponderacion. Para saberlo, hay que conocer su es-
tructura.

4.3. Optimalidad de Pareto

Se ha sefialado que la ponderacion es objeto del tercer subprin-
cipio del principio de proporcionalidad —el principio de pro-
porcionalidad en sentido estricto—, y que este trata de la opti-
mizacion relativa a las posibilidades juridicas. Por el contrario,
el objeto de los dos primeros subprincipios —de idoneidad y ne-
cesidad— es la optimizacion relativa a las posibilidades facticas.
Aqui se trata de si, a causa de estas ultimas, pueden ser evitados

% Habermas, Jirgen, op. cit. (n. 14), pp. 315 y ss. (version en castellano, pp.
332y ss.).

26 Schlink, Bernhard, “Freiheit durch Eingriffsabwehr. Rekonstruktion der
klassischen Grundrechtsfunktion”, EuGRZ, vol. 11, 1984, p. 462. Cfr., ade-
mas, Schlink, Bernhard, (n. 14), p. 460.
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costos para los derechos fundamentales sin que se produzcan
costos para los fines del legislador, es decir, se trata de la Opti-
malidad de Pareto.?” Esto es, por mucho, menos problematico
que la ponderacion, en la que se trata de determinar cudl de los
lados tiene que cargar con los costos. Por ello, los principios de
idoneidad y necesidad no tienen que ser discutidos aqui.?® Por lo
menos, el mero hecho de que la construccion como principios
pueda incluir estos aspectos es un argumento fuerte para su co-
rreccion.

4.4.La ley de la ponderacion

Laidea central de la optimizacion relativa a las posibilidades juri-
dicas, esto es, el examen de proporcionalidad, se puede formular
en una regla que puede ser llamada “la ley de la ponderacion”,
que refiere: “Cuanto mayor sea el grado de no satisfaccion o res-
triccion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importan-
cia de la satisfaccion del otro”.*

Esta ley muestra que la ponderacion puede dividirse en tres
pasos o escalones. El primero trata del grado de no satisfaccion
o restriccion de uno de los principios. A este le sigue, en el si-
guiente escalon, la determinacion de la importancia de la satis-
faccion del principio contrario. Por ultimo, se determina en el
tercer nivel si la importancia de la satisfaccion del principio con-
trario justifica la no satisfaccién o restriccion del otro principio.
Si no fuese posible realizar juicios racionales acerca: primero, de
la intensidad de las interferencias; segundo, el grado de la impor-
tancia de las razones que justifican a la interferencia, y tercero, la
relacioén entre ambas, las objeciones formuladas por Habermas y
Schlink serian correctas.

27 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit. (n. 1), pp. 101-103.

28 Cfr. Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit, Baden-Baden, No-
mos, 2001, pp. 26-139. La traduccion al castellano se encuentra en Cléri-
co, Laura, El examen de proporcionalidad en derecho constitucional, Buenos
Aires, EUDEBA, 2009, pp. 39-161.

2 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit. (n. 1), p. 146.
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4.5. La formula del peso

Para demostrar que son posibles los juicios racionales sobre
intensidad de las interferencias y grados de importancia, debe
tenerse en la mira una decision del Tribunal Constitucional de
la Reptublica Federal de Alemania sobre advertencias para la sa-
lud.?® El Tribunal catalogo a la obligacién impuesta a los produc-
tores de tabaco de poner en su mercancia advertencias sobre el
peligro para la salud que implica fumar como una interferencia
relativamente leve en la libertad de profesion. Por el contrario,
una prohibicion total de cualquier tipo de productos de tabaco
deberia considerarse una interferencia grave. Entre los casos de
esta indole, leves y graves, pueden ser encontrados algunos en
los cuales la intensidad de interferencia es media. De esta mane-
ra, surge una escala con los grados “leve”, “medio” y “grave”. El
ejemplo muestra que la intensidad de la interferencia puede ser
determinada con la ayuda de esta escala.

Lo mismo es posible del lado de las razones en competencia.
Fumar implica importantes riesgos para la salud; por ello, el peso
de las razones que justifican la interferencia es alto. Si de esta
forma se establece que la intensidad de la interferencia es leve y
el grado de la importancia de las razones que justifican la interfe-
rencia es alto, entonces el resultado del examen de proporciona-
lidad puede ser descrito como “obvio”, como de hecho lo hace el
Tribunal Constitucional Federal.®!

Las ensefanzas de la sentencia sobre el tabaco se corroboran
si se observan otros casos. Uno bien distinto es la sentencia Tita-
nic. La difundida revista satirica Titanic llamo, primero, “asesino
nato” y, luego, “tullido”, a un oficial de la reserva parapléjico que,
pese a su discapacidad, logr6 que lo convocaran de nuevo a filas
para llevar a cabo un ejercicio militar. Un tribunal aleman conde-
noé a la Revista Titanic a pagar (al oficial de reserva) una indem-
nizacion de 12 mil marcos alemanes, y esta interpuso un amparo.
El Tribunal Constitucional Federal llevo a cabo una “pondera-

30 Sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman (BVerfGE, por sus
siglas en aleman) 95, 173.

31 BVerfGE 95, 173 (187).
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cion relativa al caso concreto”? entre la libertad de expresion
de la revista y el derecho a la personalidad del oficial. Este caso
puede reconstruirse también con ayuda de la escala triddica: leve,
medio y grave.

La conformacion de esta escala no es, sin embargo, suficiente
para mostrar que ponderar es racional. Para ello, es necesario
demostrar que este tipo de clasificaciones pueden ser inserta-
das en un sistema inferencial o sistema deductivo que, como un
todo, esta relacionado con el concepto de correccion. En el caso
de la subsuncién bajo una regla, dicho sistema inferencial puede
expresarse a través del esquema deductivo, conocido como el es-
quema de la “justificacion interna”, construido con ayuda de la
logica proposicional, de predicados y deontica, y que puede ser
incluido en una teoria del discurso juridico.* Es una cuestion de
central importancia tanto para la teoria de los derechos funda-
mentales como para la teoria del discurso juridico que exista para
la ponderacion una contrapartida de este esquema deductivo.3*
Este esquema es la formula del peso.

El nacleo vy, a su vez, 1a expresion mas simple de la formula
del peso es la siguiente:
I

G =—-
VUL
J

En esta féormula faltan atin las variables de los pesos abstrac-
tos de los principios en colision (G, Gj) y los grados de seguridad
de las premisas empiricas, que para la no realizacion y la realiza-
cion de los principios en colision significa la medida en cuestion
(S, Sj); sin embargo, aqui se puede prescindir de ella, de manera
tal que la formula mas completa®®

32 BVerfGE 86, 1 (11).

3 Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation..., cit. (n. 2), pp. 273-
283.

3+ Alexy, Robert, “On Balancing and Subsumption. A Structural Compari-
son”, Ratio Juris, vol. 16, 2003, p. 448.

35 Cfr. Alexy, Robert, “Die Gewichtsformel”, en Jickeli, Joachim; Kreutz, Peter
y Reuter, Dieter (comps.), Geddchtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, Ber-
lin, De Gruyter, 2003, pp. 783-791. La traduccion al castellano, de Carlos
Bernal Pulido, fue publicada como “La formula del peso”, en Alexy, Robert,
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Il.xGl.xSl.
i Iijijj

pueda ser representada a través de la féormula mas sencilla
anteriormente dada.

Tanto en la mas sencilla como en la mas completa, I. equivale
alaintensidad de la interferencia en el principio P, que en nues-
tro caso es el principio que garantiza la libertad de expresion de
la Revista Titanic. I, representa la importancia de la satisfaccion
del principio en colisiéon P, en este supuesto, el principio que
tiene como objeto el derecho a la personalidad del oficial para-
pléjico. Finalmente, G, ; equivale al peso concreto del principio,
cuya violacion es objeto de examen, digamos para el de P. La
formula del peso pone de manifiesto que el peso concreto de
un principio es relativo. Esto lo hace, en tanto define al peso
concreto como un cociente de la intensidad de la interferencia
en el principio (P) y la importancia concreta del principio en
colision (Pj).

Ahora 1a objecion es clara en cuanto a que solo se puede ha-
blar de cocientes en relacion con numeros y que los numeros
no se utilizan en las ponderaciones que se realizan en el dere-
cho constitucional. La respuesta a esta objecion puede comenzar
con la observacion de que las formas logicas utilizadas para ex-
presar la estructura de la subsuncion no se usan en la argumenta-
cion juridica; sin embargo, ello no cambia que estas sean el mejor
medio para hacer explicita la estructura inferencial de la aplica-
cion de reglas. Lo mismo es aplicable para representar la estruc-
tura inferencial de la aplicacion de los principios con la ayuda de
numeros, utilizados para las variables de la férmula del peso.

Los tres valores del modelo triddico —leve, medio, grave—
pueden ser representados por [, m y s. Este modelo no agota de
forma alguna las posibilidades de refinamiento de la escala. La
ponderaciéon puede comenzar si se encuentra disponible una esca-
la con dos valores | y s. La ponderacion es imposible solo cuando

Teoria de la argumentacion juridica, 2a. ed. ampliada, Lima, Palestra, 2007,
pp. 457-493.
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todos tengan el mismo valor.’ Existen numerosas posibilidades
para refinar ain mas la escala. De especial interés resulta la escala
doble-triddica que trabaja con nueve valores: 1) II; 2) Im; 3) Is; 4)
ml; 5) mm; 6) ms; 7) sl; 8) sm, y 9) ss. De la mayor importancia es
que el refinamiento de 1a escala tiene sus limites. Todas las clasi-
ficaciones implican juicios. Cualquiera entiende oraciones como
“la interferencia es leve (1)” o “la interferencia es medianamente
grave (ms)”. Pero, ;qué puede ser entendido bajo la oraciéon “La
interferencia es una interferencia del tipo grave levemente media-
na (Ism)”, que seria posible a través de agregar una tercera triada?
Solo se puede justificar aquello que se puede entender. La justifi-
cabilidad de las oraciones sobre la intensidad es, sin embargo, un
presupuesto de racionalidad de la ponderacion. De ahi se sigue que
el empleo de escalas en el ambito de los derechos fundamentales
solo puede funcionar con escalas relativamente toscas. En definiti-
va, es la naturaleza del derecho —en este caso del derecho consti-
tucional— la que establece limites al refinamiento de la gradacion
dentro de las escalas y excluye escalas completas de tipo infinitesi-
mal.’” Como consecuencia, debe descartarse el uso de mediciones
calculables con ayuda de un continuo de puntos entre 0 y 1.

Sin embargo, tampoco las escalas toscas pueden prescindir de
la adjudicacion de cantidades numéricas, si es que la formula del
peso debe expresar la estructura inferencial de la ponderacion.
Hay numerosas posibilidades de adjudicar cantidades numéricas
a los tres valores de nuestro modelo triddico. Una posibilidad re-
lativamente facil y, al mismo tiempo, altamente instructiva es la
serie geométrica 2°, 2! y 22, es decir 1, 2 y 4.8 En la sentencia

36 Cfr. Barak, Aharon, The Judge in a Democracy, Oxford, Princeton Univer-
sity Press-Oxford, 2006, p. 166. One cannot balance without a scale (“no se
puede ponderar sin una escala”).

37 Alexy, Robert, “Verfassungsrecht und einfaches Recht. Verfassungsgeri-
chtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit”, VVDStRL, nim. 61, 2002, pp. 25 y
ss. La traduccidn al castellano, de Carlos Bernal Pulido, se encuentra pu-
blicada como “Derecho constitucional y derecho ordinario. Jurisdiccion
constitucional y jurisdiccion ordinaria”, en Alexy, Robert, Tres escritos so-
bre los derechos fundamentales y la teoria de los principios, Bogota, Universi-
dad Externado de Colombia, 2003, pp. 41-92.

3 Lamayor ventaja de la progresion geométrica radica en que es la que mejor
representa la fuerza de resistencia creciente en forma sobreproporcional
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del caso Titanic, el Tribunal Constitucional Federal clasifico la
intensidad de la interferencia (I,) en la libertad de expresion (P,)
como grave (s). La importancia de la proteccion del derecho a
la personalidad (P].) del oficial (I.) en el caso de su descripcion
como “asesino nato” fue clasificada, debido al contexto altamen-
te satirico de la revista, solo con un valor medio (m) que tendia
mas bien a leve. Si en esta constelacion insertamos los valores
correspondientes de nuestra secuencia geométrica para sy m,
entonces el peso concreto de P, (G, ) seria 4/2, que representa 2.
Alrevés, sil fuese me I fuese s el valor atribuido seria 2 /4, esto
es1/2.La prlorldad de P, queda expresada por un peso concreto
mayor que 1, y la prioridad de P, por un peso concreto menor
que 1. En todos los casos de empate o igual rango el valor es de 1.

En cambio, la descripcion del oficial como “tullido” fue con-
siderada por el Tribunal como una interferencia grave (s) en la
personalidad.® Por eso se origin6 un empate, que trajo como
consecuencia que no tuviera éxito el amparo interpuesto por Ti-
tanic, por cuanto se dirigio contra la determinacion de la indem-
nizacion por dafos derivados de la descripcion como “tullido”.
En cambio, respecto de la descripcion como “asesino nato”, la
libertad de expresion tuvo prioridad, asi que la indemnizacion
por dano era desproporcionada, esto es, inconstitucional, por lo
que, en ese aspecto, el amparo tuvo éxito.

La racionalidad de un esquema inferencial depende esen-
cialmente de la pregunta de si conecta premisas que, a su vez,
puedan ser justificadas. En la formula del peso, las premisas se
representan a través de cantidades numéricas que se apoyan en
juicios. Unjuicio tal es la afirmacion de que la descripcion pablica
de una persona con una discapacidad grave como “tullido” supo-
ne una violacion grave de su derecho a la personalidad. Con esta
afirmacion se eleva una pretension de correccion que puede ser

de los derechos como correlato de las interferencias crecientes, punto que
sirve como base para la refutacion de la objeciéon proveniente de la dogma-
tica iusfundamental sobre la disolucion de la fuerza de los derechos funda-
mentales; cfr. Alexy, Robert, “Die Gewichtsformel”..., cit. (n. 35), p. 787.

3 Por considerarla expresion de humillacion y desprecio... La condena a una
indemnizacion, en este sentido, no fue desproporcionada, de acuerdo con
el Tribunal.
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justificada en un discurso. Ademas, la conmensurabilidad de la
catalogacion a ambos lados de 1a ponderacion esta asegurada si el
discurso se lleva a cabo desde un punto de vista comun: el punto
de vista de la Constitucion.*® Asi, el Tribunal Constitucional jus-
tifica esta clasificacion en que hoy en dia la descripcion “tullido”
se entiende como expresion de desprecio y humillacion.*' Por
supuesto que se puede discutir al respecto como sobre muchas
cuestiones en el derecho; sin embargo, la discusiéon no implica
irracionalidad. Si asi fuera, no solo la ponderacion, sino también
la argumentacion juridica como tal, seria irracional en su mayor
parte. Mds bien vale que la justificabilidad —a pesar del hecho de
que no se le pueda equiparar a demostrabilidad (Beweisbarkeit)—
implica racionalidad y con esto objetividad, que esta ubicada en-
tre seguridad y arbitrariedad.

Se ha llegado a la meta. La ponderacién se muestra como una
forma de argumentacion*? del discurso juridico racional,* lo que
alcanza para refutar la objecion de irracionalidad como objecion
formulada en especial contra la ponderacion. Por supuesto, uno
se podria seguir preguntando muy en general si es posible argu-
mentar en derecho de manera racional y, asi también, se podria
pensar, sobre la base de lo dicho hasta aqui, en empezar con la
refutacion de las objeciones de los otros seis grupos; sin embar-
go, ello no puede ser realizado en esta oportunidad. Debe bastar
con constatar que, al menos, la objecion de irracionalidad, de la
cual depende todo lo demads, puede ser disipada. Con esto se ha
dado el paso mas importante en la defensa de la construccion de
los derechos fundamentales como principios.

40 Alexy, Robert, “Die Gewichtsformel”..., cit. (n. 35), pp. 781 y ss.
41 BVerfGE 86, 1 (13).

2 Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation..., cit. (n. 2), p. 123. Algo
semejante a lo que menciona Barak, Aharon, op. cit. (n. 36), p. 173: “balancing
introduces order into legal thought”. Cfr., ademas, p. 164 de esta tltima obra.

4 Como un esquema inferencial expresado por la férmula del peso, 1a pon-
deracion es una estructura formal, que como tal no contiene sustancia al-
guna. La aplicacion de la formula del peso requiere; sin embargo, que el
contenido —explicitado por juicios sobre la intensidad de la interferencia,
el peso abstracto y la seguridad de las premisas empiricas— sea puesto en
las variables de la formula del peso. Por esta razon, uno puede decir que la
ponderacion es procesalmente sustantiva.
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La teoria de los principios: un marco
para el razonamiento autbnomo*

Jan-R. Sieckmann**

I. PROBLEMA

Desde la famosa afirmacion de Ronald Dworkin de que los sis-
temas juridicos incluyen no solo reglas, sino ademas principios
como una clase de normas con propiedades logicas diferentes,!
no han cesado las controversias con respecto a esta distincion.?

Kk

Este trabajo fue originalmente publicado con el titulo “The Theory of Prin-
ciples. A Framework for Autonomous Reasoning”, en Borowski, Martin
(ed.), On the Nature of Legal Principles, Stuttgart, Nomos-ARSP, vol. 119,
2007, pp. 49-61. Trad. de Federico De Fazio.

Friedrich-Alexander Universitit Erlangen-Niirnberg.

Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard University
Press, 1978, pp. 22y ss.

Véase Raz, Joseph, “Legal Principles and the Limits of Law”, Yale Law Jour-
nal, vol. 81, 1972, pp. 823-854; Bayon, Carlos, La normatividad del derecho,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 357 y ss.; Garcia
Figueroa, Alfonso, Principios y positivismo juridico. El no positivismo princi-
pialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1998, pp. 131 y ss.; Marmor, Andrei, Positive
Law and Objetive Values, Oxford, Clarendon Press, 2001, p. 83; Avila, Hum-
berto, Theorie der Rechtsprinzipien, Berlin, Duncker & Humbolt, 2006, pp.
36y ss.; Jakab, Andras, “Prinzipien”, Rechtstheorie, vol. 37, 2006, pp. 49-65;
Steiff, Jakob, Rechtsfindung im Umweltrecht. Normtheoretische Grundlagen
-verfassungsrechtliche Konditionierung- verwaltungs- und planungsdogmatis-
che Entfaltung, Baden-Baden, Nomos, 2006, pp. 137 y ss.
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Esto puede deberse al hecho de que las explicaciones mas pro-
minentes que pretenden dar cuenta de esta diferencia® tienen, de
hecho, defectos reales.* Las criticas que se le han dirigido son, en
algunos aspectos, correctas. No obstante, sefialar las deficiencias
de una concepcioén particular sobre la distincion légica entre re-
glas y principios no prueba, por si solo, que una distincién seme-
jante resulte imposible.

En este capitulo sostendré que el problema de la distincion

entre reglas y principios no reside en el fracaso de una concep-

| 44

En particular, aquellas de Ronald Dowrkin y Robert Alexy, pero también
la de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero. Véase Dowrkin, Ronald, Taking
Rights Seriously..., cit.; Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Baden-Ba-
den, Nomos, 1985; Alexy, Robert, “Zum Begriff des Rechtsprinzips”, en
Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Francfort del Meno, Suhrkamp,
1995; Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, A Theory of Legal Sentences,
Dordrecht, Kluwer, 1998.

Ronald Dowrkin ha notado correctamente que los principios pueden co-
lisionar, es decir, que tienen una dimension del peso, y que son aplicados
por medio de la ponderacion. Sin embargo, nunca ha ofrecido ningtn ana-
lisis sustancial acerca de las caracteristicas logicas de los principios (véase
Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., pp. 22 y 71). Finalmente,
ha abandonado la propia idea de que los principios deben ser ponderados
(Dowrkin, Ronald, Is Democracy Possible Here?, Princeton, Princeton Uni-
versity Press, 2006, p. 27). Robert Alexy definio, inicialmente, a los princi-
pios como mandatos de optimizacion y, después, como normas que son el
objeto de dichos mandatos de optimizacién o bien una combinaciéon de am-
bos (Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., y “Zum Begriff des Re-
chtsprinzips”..., cit.); Alexy, Robert, “On the Structure of Legal Principles”,
Ratio Juris, vol. 13, 2000, pp. 294-304. Estas definiciones, no obstante, pier-
den de vista que los principios figuran como argumentos para los juicios
basados en la ponderacion. Asi, los mandatos de optimizacion no son nor-
mas posibles de ser ponderadas, sino que son normas de segundo orden
que guian a la ponderacion. Por su parte, las normas que son el objeto de
los mandatos de optimizacién, en cuanto meros objetos de la ponderacion,
no constituyen argumentos a favor de un juicio de ponderacién particular
(una critica al respecto puede verse en Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle
und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, Baden-Baden, Nomos, 1990, pp.
52y ss., y Sieckmann, Jan-R., Rechts als normative Systems, Baden-Baden,
Nomos, 2009, pp. 21y ss.). Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero consideran
que la caracteristica central de los principios es la apertura de su condicion
de aplicacion (Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., p. 9; sin em-
bargo, esto no proporciona una explicacion de qué es lo que hace que los
principios formen parte de los juicios de ponderacion.
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cion particular de los principios, sino que resulta directamente
inadecuado contrastar a las reglas y a los principios como una dis-
tincion légica entre dos clases de normas. Mi tesis principal reza:

1. no hay una concepcion plausible de los principios que sir-
va para demarcar una distincion logica entre dos clases de
normas. Esta idea estd basada en el siguiente argumento:

2. es cierto que los argumentos normativos que figuran
como razones en favor de un juicio de ponderacion tie-
nen una estructura logica diferente. Ademas,

3. algunos argumentos normativos bien pueden ser denomi-
nados “principios”. Sin embargo,

4. la clase de los argumentos normativos no corresponde
totalmente con la de los principios. Algunos argumentos
normativos no califican como principios, y algunos prin-
cipios no figuran como argumentos normativos dentro
del procedimiento de ponderacion.

Sin perjuicio de lo anterior, el rechazo de la tesis de que los
principios forman parte de una clase de normas lo6gicamente dis-
tinguible no niega la importancia de la teoria de los principios.
Sugiere, no obstante, que esta teoria debe ser caracterizada sin
recurrir a un criterio proveniente de la teoria de las normas, sino
por medio de un cierto modo en que pueden ser justificadas las
normas, en particular, de la necesidad de justificar normas defi-
nitivas como resultado de la ponderacién entre principios.®

II. ARGUMENTOS NORMATIVOS,
PONDERACION Y AUTONOMIA

Los argumentos normativos que figuran como razones a favor de
juicios basados en una ponderacion tienen una estructura logica

Esto permanece como verdadero aun si uno acepta la distincion logica en-
tre reglas y principios. Véase Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzi-
pienmodelle des Rechtssystems..., cit., p. 143, donde se define al modelo de
los principios como el requerimiento de que toda norma definitiva debe
ser justificada sobre la base de los principios. Por tanto, abandonar la idea
de una distincion logica entre reglas y principios no pone en riesgo al mo-
delo de los principios.
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diferente. Esto se pone de manifiesto cuando se analiza la fun-
cion que cumplen dentro del razonamiento autbnomo, esto es,
en el ambito de la justificacion de normas basada en argumentos
y no en normas preexistentes. Las caracteristicas centrales de
este razonamiento autbnomo son las siguientes:®

1.

El resultado de la ponderacion de argumentos normativos
no estd determinado por normas o criterios dados, sino
que suponen la realizacion de un juicio autbnomo.

Esto implica que los argumentos normativos no tienen la
estructura de proposiciones normativas, puesto que las
proposiciones describen hechos, y los hechos no dejan
espacio para el desarrollo de un juicio autbnomo.

Las caracteristicas 16gicas especificas de los argumentos
normativos son aquellas que los constituyen no como
meros objetos de la ponderacion, sino como razones a fa-
vor de un juicio normativo basado en una ponderacion.
Los argumentos normativos consisten en una serie de
mandatos de validez reiterados, cada uno de los cuales
representa el objeto de un mandato de validez de nivel
superior. Tales argumentos son el resultado de exigencias
basadas en intereses propuestas por los agentes autono-
mos.

La relacion de justificacion que existe entre los argu-
mentos normativos y las normas resultado de la ponde-
racion reside en el hecho de que la validez definitiva de
esta ultima clase de normas es requerida por aquel argu-
mento normativo que obtiene precedencia en la ponde-
racion.

De lo anterior se deduce que lo que debe ser analizado son
las estructuras semanticas que pueden encontrarse dentro del ra-
zonamiento auténomo, es decir, de su marco semantico. Alli, la
distincion fundamental se presenta entre los argumentos norma-
tivos, por un lado, y las proposiciones normativas, por el otro. La

¢ Véase Sieckmann, Jan-R., “Principles as Normative Arguments”, en Dahl-
man, Christian y Krawietz, Werner (eds.), Values, Rights and Duties in
Legal and Philosophical Discourse, Rechtstheorie. Beiheft, vol. 21, Berlin,
Duncker & Humbolt, 2005, pp. 197 y 210; Sieckmann, Jan-R., Rechts als
normative Systems..., cit., pp. 41y ss.
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cuestion decisiva es saber cudl es el lugar de los principios dentro
de esta estructura.

ITII. NORMAS, PROPOSICIONES NORMATIVAS
Y ARGUMENTOS NORMATIVOS

3.1. La concepcion semantica
de las normas

Un aspecto central vinculado a la distincion entre los argumen-
tos normativos y las proposiciones normativas es que los actos
de habla regulativos no son utilizados meramente para formular
normas, sino también para atribuirles algun tipo de validez. Los
actos de habla regulativos pretenden que una norma sea valida,
por ejemplo, si alguien afirma “aqui estd prohibido fumar”, con
ello no quiere formular propiamente una norma, sino expresar
que dicha norma es efectivamente valida.” Por ende, esta clase
de acto de habla incluye dos elementos. El primero consiste en
la atribucion de validez a una norma determinada, esto es, una
suposicion de que dicha norma vale. Dicha atribucion no se sigue
directamente de la oracion normativa tomada en si misma.® El se-
gundo elemento es una pretension de validez implicada en el uso
de la oracion;’ esto significa que su uso no pretende tnicamente
la mencion de una norma, por tanto, es necesario distinguir entre
las meras menciones o formulaciones de normas y las oraciones
que afirman la validez de una norma y, asimismo, entre las ora-
ciones normativas y los actos del habla en los que esas oraciones
son utilizadas.

7 Que una norma sea valida significa que tiene algin efecto sobre la situacion
a la que se dirige, esto es, que es vinculante. En particular, la validez en un
sentido normativo implica que la respectiva norma debe ser aplicada y se-
guida.

8 Véase Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 51, sobre las oracio-
nes normativas y las afirmaciones de validez.

°  Esto se refiere a la distincion de Fregue entre 1a mera formulacion de un
pensamiento y la afirmacion de que es verdadero. Véase Fregue, Gottlob,
“Der Gedanke”, Logische Untersuchungen, ed. de Glinther Patzig, Gotinga,
Vandehoeck & Rupprecht, 1976, pp. 35y ss.
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Estas distinciones componen las bases de la “concepcion se-
mantica de las normas”, que propone la tesis de que las normas
son el significado de las oraciones normativas.'® Estas tltimas son
oraciones que estan o pueden ser formuladas a través del uso de
términos deonticos, tales como “obligatorio”, “facultativo”, “pro-
hibido” y “permitido”, o por medio del uso de otras expresiones
normativas relacionadas con los términos deonticos, por ejem-
plo, “tener derecho a” o “tener la competencia de”. Esta clase de
oraciones puede ser utilizada ya sea para formular una norma, o

bien, para afirmar la validez de una norma.

La distincion entre las normas en su mero sentido semantico
y las oraciones que adscriben validez a las normas es importante
en dos sentidos. Primero, porque permite diferenciar entre va-
rios tipos de validez, en particular, la validez en principio y la
validez definitiva de las normas que son resultado de la ponde-
racion. En consecuencia, se precisa de un objeto al que pueda
serle atribuido diferentes tipos de validez. Este requisito es cum-
plido por la norma en su mero sentido semantico. Segundo, la
distincion reciente deja en claro que el uso de normas incluye
una adscripcion de validez. Esto significa que las normas, en su
puro sentido semantico, carecen de relevancia dentro del discur-
so normativo, el cual incluye adscripciones de validez, en virtud
de que estas adscripciones forman parte del significado de las
oraciones normativas que en efecto son utilizadas. Este aspecto
es de particular importancia para la distincion entre principios y
reglas, ya que esta no puede ser realizada considerando a las nor-
mas en su mero sentido semantico, sino considerando también
las adscripciones de diferentes tipos de validez y sus correspon-
dientes métodos de aplicacion.!

1 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 43; Sieckmann, Jan-R., Re-
gelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems..., cit., pp. 25y ss.

1 Algunos autores sugieren que toda vez que la distincion entre reglas y princi-
pios no puede ser hecha en relacion con lo que aqui se denomina “norma en
su sentido semantico”, por tanto, solo se necesita de una distincion funcio-
nal. Véase Steiff, Jakob, op. cit., pp. 191 y ss., y Giinther, Klaus, Der Sinn fiir
Angemessenheit, Francfort del Meno, Suhrkamp, 1988, p. 270. Esto pasa por
alto, sin embargo, el hecho de que el discurso normativo tiene la finalidad de
adscribir validez a las normas. Asi, las adscripciones de validez pertenecen a
la estructura de los actos del habla regulativos y a sus contenidos normativos.
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2.2. Adscripcion de validez

;Cudles son las caracteristicas de las expresiones normativas que
atribuyen validez a una norma particular? Esta es la cuestion
central. El razonamiento autbnomo incluye, primero que todo,
argumentos normativos que deben ser ponderados unos contra
otros, y proposiciones normativas que reflejan el resultado de di-
cha ponderacion. En términos mds precisos, pueden distinguirse
cuatro clases de actos de habla relevantes desde el punto de vista
del razonamiento autobnomo:*?

1. Proposiciones normativas directas, afiadiendo un uso
normativo concluyente, que significan que debe excluirse
o finalizarse la argumentacion.

2. Proposiciones sobre la validez definitiva de una norma,
que hacen explicita la atribucion de validez incluida en
una proposiciéon normativa.

3. Argumentos normativos, haciendo un uso normativo de
las oraciones normativas, esto es, pretendiendo comen-
zar o continuar una argumentacion que pueda incluir una
ponderacion con otros contraargumentos.

4. Proposiciones normativas sobre la validez de una norma
como argumento, haciendo explicita la pretension de va-
lidez incluida en las argumentaciones normativas. Esta
pretension significa que el argumento debe ser tomado
en cuenta en la ponderacién con otros argumentos en
competencia.

Ahora bien, la representacion formal de estas clases de actos
de habla regulativos enfrenta algunas dificultades. Por lo pronto,
es posible emplear los siguientes simbolos:

“0” para el operador deontico del mandato,

para el predicado “(...) es definitivamente valido”,

para el predicado “(...) es vilido como argumento
normativo”,

“N” para denotar a una norma particular.

12 Véase Sieckmann, Jan-R., “Principles as Normative Arguments”..., cit.
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“I” como “signo de la asercion”®® (la “linea de juicio”
—Urteilsstrich—'* de Fregue), indicando que la siguiente
oracion sera utilizada para hacer una afirmacion. Y

“...” como “signo de la argumentacion”.

Los tres puntos estan destinados a indicar que el hablante
esta listo para respaldar la norma sugerida con argumentos nor-
mativos de un nivel superior. Por ejemplo, si la respectiva norma
dice que estd prohibido matar, un argumento normativo deman-
da, en un primer nivel, que debe aceptarse la validez de esta nor-
ma como resultado de una argumentacion, pero también, en un
segundo nivel, que debe aceptarse la validez del requerimiento
de validez del primer nivel y, en un tercer nivel, que debe acep-
tarse la validez del requerimiento de validez del segundo nivel,
y asi.

De este modo, las diferentes clases de actos de habla pueden
ser representadas asi:

(1) Proposiciones normativas directas:
| N.

(2) Proposiciones sobre la validez definitiva de una norma:

| VAL N

(3) Argumentos normativos:

-0 N.

(4) Proposiciones normativas sobre la validez como un argu-
mento:

VAL N

De acuerdo con esta notacién, las proposiciones normativas
difieren de los argumentos normativos en un nivel pragmatico,
esto es, en su tipo de uso, indicado por “|” y “...” respectivamente.

13 Terminologia de Dummet, Michael, Philosophy of Language, 2a. ed., Cam-
bridge, Harvard University Press, 1981, p. 378.

4 Véase Fregue, Gottlob, Begriffsschrift. Eine der arithmetischen nachgebildete
Formelsprache des reinen Denkens, ed. de Giinter Patzig, Gotinga, Vande-
hoeck & Rupprecht, 1975, pp. 17-39.
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Esta diferencia puede ser explicitada en el nivel semantico por
los predicados de validez VAL, |y VAL

DEF ARG"

No obstante, esta ultima notacién atn persiste como insatis-
factoria, pues deberia ser posible expresar los diferentes tipos
de validez en el nivel semantico. Si asi fuera, no resultaria nece-
sario distinguir entre tres tipos dentro del nivel pragmatico. La
diferencia que permanece expresada en el nivel pragmatico es
meramente la de usar o no una cierta expresion.

Podria parecer que la notacion sugerida mas arriba se corres-
ponde con esta exigencia, puesto que las afirmaciones hacen ex-
plicito el tipo de validez de las respectivas normas, esto es, las
afirmaciones del estilo (2) y (4), que incluyen el mismo caracter
pragmatico representado por “|”. A pesar de ello, esta linea sola-
mente hace referencia al caricter de la afirmacion. De este modo,
hacer explicito el tipo de validez de una norma solo serd posible
por medio de una afirmacion de validez correspondiente a un
metanivel, pero no a través de un argumento normativo, esto es,
una expresion normativa del estilo (3). Si, no obstante, la distin-
cion entre el uso y la mera mencién de una oracion es elemental,
podria esperarse que resulte también aplicable al caso de los ar-
gumentos normativos.

Por ende, deberia ser posible representar el uso de un argu-
mento normativo por medio de un indicador elemental de uso
combinado con una explicacién semantica acerca de su caracter
de argumento normativo y, de igual manera, el uso de una pro-
posicion normativa a través de un indicador elemental de uso
combinado con una explicacion semdantica referida a su caracter
de juicio normativo.

Un enfoque semejante puede utilizar las nociones freguea-
nas de “linea de juicio” (Urteilstrich) representada por “|”, y “li-
nea de pensamiento” (Gedankenstrich) representada por “—”;
sin embargo, toda vez que el indicador de uso debe ser neutral
con respecto a los diferentes tipos de uso, interpretaré el simbo-
lo “|” como indicador del mero uso de una oracion (o conjun-
to de oraciones) en funcion de su (o sus) contenido (s), y no
necesariamente con su uso asertivo o indicativo. Puesto que el
caricter proposicional de una oracion es indicado con la “linea

de pensamiento”, la “linea de juicio” no necesita expresar nueva-
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mente este caracter. El acto de habla referido a una proposicion
normativa directa que indica que algo debe ser realizado sera re-
presentado por medio de una conjuncion de la “linea de juicio”
reinterpretada (el indicador de uso), 1a “linea de pensamiento”,
y un contenido normativo N, al cual estos simbolos le son apli-
cados. De acuerdo con ello, el uso de una proposicion normativa
puede ser presentado asi:

1) [—=N»

y el uso de las afirmaciones de validez definitiva

(2) | — (VAL | N).

Toda vez que la proposicion que dice que N es definitivamen-
te valida es expresada predicando la validez definitiva de
una norma individual N, el uso de una afirmacion de validez defi-
nitiva puede ser también representada del siguiente modo:

(2 | (VAL |N).

Por lo que respecta a los argumentos normativos, su estructu-
ra semantica de mandatos de validez reiterados puede ser repre-
sentada por medio del simbolo ¥, queriendo expresar que existe
una infinita cadena de requerimientos de validez respaldando a
una norma particular N. Asi, el uso de un argumento normativo
puede ser representado asi:

(3) ] O [VAL, | N."

La representacion del uso de una oracion que refiere a la vali-
dez de un argumento normativo puede hacerse del siguiente modo:

(47) | = [VAL | N

O, también:
() | ALy N

5 En mi ensayo “Principles as Normative Arguments” cit., consideré que esta
representacion era inadecuada por no poder distinguir entre los diferentes
tipos de validez. Sin embargo, la funcion de la “linea de pensamiento” en la
formacion de una proposicion es independiente del tipo de validez que se
le atribuya. Por tanto, estos dos aspectos deberian permanecer separados.

“

16 De acuerdo con ello, los simbolos “|” y “...” son equivalentes.
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Ambos sistemas de notaciones difieren en la interpreta-
cion del simbolo “|”. Por un lado, es interpretado como indi-
cador del uso de una expresion y, por el otro, como indicador
del uso de un juicio. Visto y considerando que, en la notacion
de Fregue, su caricter proposicional ya se encuentra incluido
en el significado del término “linea de pensamiento”, parece
que es innecesario interpretar el simbolo “|” como indicador
de un juicio. En lugar de ello, puede interpretarsele de manera
uniforme como un simbolo elemental referido al uso de ora-
ciones.

Un problema que permanece es si la “linea de pensamiento”
puede ser excluida delante de las normas tal como es excluida de-
lante de las oraciones de predicado —como en (2°) y en (4")—,
esto es, si las oraciones del estilo

(1) [N

son equivalentes a aquellas del tipo (17). Esta ultima opcion
colaboraria a simplificar la cuestion; sin embargo, hay algunos
argumentos que hablan en su contra:

i) Al garantizar esta equivalencia, podria esfumarse la posi-
bilidad de distinguir entre dos clases de uso directo de oracio-
nes normativas. De esta manera, todo uso directo de una ora-
cion normativa seria, al mismo tiempo, proposicional y asertiva.
No obstante, es perfectamente posible separar el uso de aquellas
oraciones puramente prescriptivas que no implican el uso de
ninguna proposicion normativa. Puesto que lo que estd en dis-
puta son los presupuestos ontologicos del lenguaje, parece acon-
sejable no excluir la posibilidad de un uso puramente prescrip-
tivo de las oraciones normativas. No obstante, para representar
dicho uso, podria utilizarse el simbolo “!” en lugar del operador
deontico “O”, interpretandolo de esta manera como un impera-
tivo. Si esto es posible, entonces este primer argumento pierde
fuerza.

ii) Un argumento mas fuerte sostiene que la simplificacion
distorsiona la simetria en la representacion de los usos argumen-
tativos y asertivos de las oraciones normativas. Si anadir el “signo
de la asercion” al lado del simbolo “N” representa a un juicio nor-
mativo, entonces solamente obtendriamos una forma muy basi-
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ca o elemental. Esto significa que se precisaria de algan simbolo
especial que permita indicar el cardcter especial o el elemento
distintivo de los argumentos normativos. Asi, estos altimos y los
juicios parecen ser dos formas elementales pero distintas de los
actos de habla regulativos.”” Ambos necesitan de una notacion
especial, porque las oraciones normativas simples son ambiguas
en el sentido de que pueden ser usadas tanto para argumentar
como para describir.®

iii) Ademas, debe hacerse notar que el simbolo “N” es utili-
zado como un término que representa a una norma particular,
esto es, una denominacién. Su uso dentro de una oracién debe
ser representado de manera diferente, por ejemplo, afiadiendo la
“linea de pensamiento”.

En cualquier caso, la distincién entre las diferentes clases
de actos de habla regulativos deja en claro que no pueden aso-
ciarse las proposiciones normativas y los argumentos normati-
vos recurriendo a sus caracteristicas dentro de un primer nivel
semdantico.'” El cariacter de un argumento normativo se exhibe
ya sea por su especifica metaestructura semantica, siendo un
conjunto de requerimientos de validez reiterados y no una pro-
posicién normativa, o bien, por su uso especifico dentro de una
oracion normativa con el fin de ofrecer un argumento normati-
VO y no una proposicion normativa resultado de una argumen-
tacion.

7 Puede sugerirse que los argumentos normativos son formas elementales
de las expresiones normativas, porque las proposiciones normativas so-
lamente pueden estar justificadas sobre la base de tales argumentos. Pero
ninguna exigencia normativa tiene, primariamente, el estatus de un argu-
mento normativo, y tampoco es del todo claro cuiles son las proposiciones
normativas que resultan pasibles de justificacion.

8 En lugar de usar “linea de pensamiento” y el signo de argumentacion oo,
puede modificarse el operador dedntico, usando |O,| para los deberes defi-
nitivos y 0 para un deber ideal o argumentativo. Véase Sieckmann,
Jan-R., “Zur Analyse von Normkonflikten un Normabwigungen®, Analyo-
men, vol. 2, nam. 3, 1997, pp. 349-356.

1 De esta manera, no pueden distinguirse las reglas y los principios sobre
la base de la estructura de las oraciones normativas que incluyen. Véase
Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems...,
cit., p. 85.
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2.3. Implicaciones
de las oraciones normativas

Ademas de la distinciéon entre proposiciones normativas y argu-
mentos normativos, el marco semdantico del razonamiento auto-
nomo incluye algunas implicaciones normativas que se corres-
ponden con tales proposiciones o argumentos.

La adscripcion de validez por parte de una proposicion nor-
mativa es normativa en el sentido de que expresa la exigencia
de que una norma determinada sea aplicada y seguida. Esto sig-
nifica que la demanda de su cumplimiento forma parte de la pre-
tension de validez. Por consiguiente, una proposicion normativa
implica también una asercion de segundo nivel que indica que la
norma de primer nivel N debe ser aplicada y seguida. Si se utiliza
el predicado “APPL” para “(...) ser aplicada y seguida”, entonces
la estructura de esta afirmacion de segundo nivel seria

(5) | VAL, | O APPL N

Esta indica la validez definitiva del requerimiento que exige
que la norma N sea aplicada.?

Toda vez que los argumentos normativos tienen la estructura
de mandatos de validez reiterados, siempre se trata de afirma-
ciones directas de nivel superior que establecen una exigencia
de que la respectiva norma sea aceptada como definitivamente
valida. La estructura de tal afirmacion directa de validez de nivel
superior es la siguiente:

(6) ] O VAL, .

Esta exige el reconocimiento de una asercion de validez
y, consecuentemente, de la validez definitiva de la norma N.

20 Laimplicacion de un requerimiento de aplicacion es relevante para la cues-
tion acerca de si las permisiones, competencias o definiciones juridicas ca-
lifican como normas. Si nos detenemos en su mero contenido, la cuestion
permanece sin respuesta. Empero, puesto que una oraciéon de validez im-
plica una obligacién de aplicar el respectivo estindar, en casos de permi-
siones, competencias o definiciones juridicas que resulten vilidas, hay al
menos un mandato de segundo nivel involucrado. Esto permite restringir
el presente andlisis a las normas con la estructura de mandato, es decir, Op.
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Todo lo anterior permite distinguir entre dos formas de justi-
ficar enunciados: 1) por referencia a hechos y 2) en razon de
juicios normativos. Un enunciado esta justificado por referen-
cia a hechos si se corresponde con los hechos, esto es, si es
verdadero, y es justificado en razon de un juicio normativo si
su aceptacion es requerida por parte de un juicio semejante,
es decir, si debe ser aceptado en virtud de argumentos nor-
mativos.

2.4. Proposiciones de validez
puras y especificas

Las proposiciones normativas no incluyen solamente pretensio-
nes normativas, sino también proposiciones descriptivas con res-
pecto al cumplimiento de un determinado criterio de validez. La
forma mas elemental de una proposicion normativa, o sea, una
proposicidon normativa pura, incluye la exigencia de que un de-
terminado criterio de validez ha sido alcanzado, sin especificar,
no obstante, cudles son estos criterios o los hechos que permiten
su cumplimiento. Por ejemplo, desde el punto de vista del razo-
namiento auténomo, la validez definitiva de una norma sustanti-
va es producto de la ponderacion entre argumentos normativos.
Por ende, sus proposiciones normativas presuponen que la res-
pectiva norma es el resultado de una ponderacion; sin embargo,
no requieren precisar cudl es el procedimiento de la ponderacion
que establece a esa norma. En este sentido, las proposiciones
normativas puras incorporan un elemento descriptivo que indica
que la respectiva norma es el resultado de una argumentacion,
sin por ello especificar cudl fue el procedimiento de argumenta-
cion utilizado.

En contraste, las proposiciones normativas especificas si
incluyen informacion sobre el procedimiento a través del cual
una norma fue establecida como definitivamente valida. Tal es-
pecificacion debe incluir el tiempo y lugar de la argumentacion,
sus participantes, el contexto factico, la informaciéon de base y
los argumentos que han sido considerados. El hecho de que una
norma haya sido aceptada como definitivamente valida de acuer-
do con un determinado procedimiento constituye el criterio de
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su validez. Este procedimiento puede ser formal e informal. En
cualquier caso, la justificacion por via de la ponderacion siempre
requiere que el proceso pueda ser identificado descriptivamente
—de manera mas o menos precisa—. Por tanto, una proposicion
normativa especifica puede ser representada incluyendo una re-
ferencia al procedimiento de justificacion PROC en la caracteri-
zacion de su validez:

D 1 [VAL 1 o | N-

Esta distincion entre las proposiciones normativas puras y
especificas supone una diferencia con respecto a las relaciones
logicas entre las diversas clases de proposiciones normativas.
La accion que directamente guia al uso de una oraciéon norma-
tiva y una proposicion pura acerca de la validez definitiva de
esta norma son intercambiables. Asi, puede intercambiarse la
exigencia de que X debe ser hecho y la proposicion que indica
que es definitivamente valido que X debe ser hecho, y vicever-
sa. Empero, esta implicacién no se mantiene para proposiciones
normativas especificas, las cuales requieren el agregado de una
informacion adicional acerca del criterio de acuerdo con el cual
la respectiva norma es valida, mientras que esta informaciéon
adicional no suele estar incluida en el uso directo de una ora-
cion normativa.*!

Asimismo, existen implicaciones mutuas entre la propuesta
directa de un argumento normativo y la afirmacién de una pro-
posicion inespecifica acerca de la validez de una norma como
argumento. La propuesta directa de un argumento normativo,
por ejemplo, el decir que “debe ser respetada la libertad de ex-
presion”, también puede ser expresada en la forma de una pro-
posicion que exige el respeto de la libertad de expresion, consti-
tuye una norma valida en cuanto argumento normativo. Ambas
expresiones son equivalentes desde el punto de vista pragmatico,
esto es, intercambiables dentro del contexto de la argumentacion
normativa.

21 Una proposicion con un mero caracter descriptivo es admisible solamente
si afirma que una norma ha sido establecida por medio de un determinado
procedimiento, sin sostener su validez definitiva y, por tanto, sin asegurar
que deben ser aplicada y seguida.
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IV. EL CONCEPTO DE LOS PRINCIPIOS

;Cudl es, entonces, el rol que debe ser asignado a los principios
dentro del marco semantico del razonamiento autbnomo recien-
temente esbozado? La idea inicial de que los principios son ra-
zones en favor de un juicio de ponderacion sugiere que los argu-
mentos normativos deberian ser considerados como principios;*
sin embargo, esta idea enfrenta algunas dificultades. No parecen
plausibles tanto la afirmacion que aduce que todo argumento
normativo es un principio como aquella que indica que todo
principio es un argumento normativo.

4.1. No todo argumento normativo
representa un principio

Toda vez que los argumentos normativos estan constituidos por
exigencias normativas propuestas por agentes autonomos, ellos
pueden tener cualquier contenido (dentro de ciertos limites rela-
tivos a aquello que los agentes autobnomos pueden legitimamente
exigir). Los argumentos normativos no necesitan ser universal-
mente validos con relacién a su contenido, sino que es el prin-
cipio de autonomia el que autoriza que dicha exigencia deba ser
aceptada por el resto de los agentes autbnomos. Asi, el deseo de
tefiirse el cabello constituye un argumento normativo que indi-
ca que cada uno tiene el derecho a tefiir su propio cabello; no
obstante, seria raro decir que existe un principio que prescribe
el derecho a tefirse el cabello. Contrariamente, el derecho a la
autonomia personal, que es basicamente el derecho de hacer
aquello que se desea, es claramente un principio. El derecho de
cada uno a tediirse el cabello estd respaldado por este principio
y, justamente por ello, es valido como principio. Pero no es en si
mismo un principio.

Esto sugiere que deben considerarse como principios sola-
mente aquellos argumentos normativos con un cierto cardacter,
por ejemplo, argumentos con una validez universal, general o de

2 En este sentido, véase Sieckmann, Jan-R., “Principles as Normative Argu-
ments”..., cit.
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gran importancia. Como consecuencia de ello, la diferencia entre
los principios y los otros argumentos normativos no es estruc-
tural ni de clase, sino que es mas bien de grado. Ademas, las ca-
racteristicas de universalidad, generalidad o importancia no son
relevantes a la hora de determinar la estructura de la pondera-
cion, por tanto, el concepto de los principios pierde importancia
dentro de la teoria de la ponderacion.

De este modo, pese a que la tesis que indica que los principios
cuentan con propiedades logicas especificas ha sido fructifera
para el andlisis de la estructura logica de la ponderacion, una vez
que se entiende la conexion entre la ponderacion y la autonomia,
asi como la diferencia entre argumentos normativos y proposi-
ciones normativas, el concepto de los principios no parece tener
gran significado para la teoria de las normas y de la ponderacion.
Mis precisamente, no se puede captar la estructura logica de los
argumentos normativos y de la ponderacién por medio de un
concepto lingiiisticamente plausible de los principios.

4.2. No todo principio presenta
un argumento normativo

Por otro lado, una fuerte intuicion sugiere que no todo principio
es un argumento normativo pasible de ser ponderado. Hay prin-
cipios que son imponderables.?® Los principios relacionados con
la idea de autonomia y los requerimientos formales de la razon
practica no entran dentro de la ponderacion (aunque pueden ser
ponderados en un metanivel de argumentacion). Estos requeri-
mientos son, por ejemplo, 1a necesidad de justificar la validez de
normas, ponderar entre argumentos en colision, elegir la mejor
alternativa, evaluar cudl es la solucion 6ptima o excluir diferen-
ciaciones arbitrarias. Ademas, como lo muestra el marco del

23 En contraste, Avila, Humberto, op. cit., pp. 90 y ss., asume la tesis de que to-
dos los principios pueden ser ponderados, y denomina “postulados” a una
tercera categoria de normas al lado de los principios a ser ponderados y las
reglas resultado de la ponderacién. Sin embargo, esa restricciéon termino-
logica parece ser artificial y, en todo caso, no permite captar la distincion

central entre los argumentos normativos y las proposiciones normativas.
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razonamiento autbnomo, todo argumento normativo puede ser
transformado en una proposicion acerca de su validez en cuanto
argumento, sin por ello ingresar dentro de una ponderacion. Por
tanto, resulta implausible restringir el concepto de los principios
solamente a aquellos que figuran como argumentos normativos
dentro del procedimiento de la ponderacion.

4.3. Principios como el marco normativo
del razonamiento autonomo

Sin perjuicio de lo anterior, no deberia abandonarse del todo
la idea de que hay principios que figuran como razones en los
procedimientos de ponderacion. La teoria de los principios per-
manece como una importante contribucion dentro de la teoria
del derecho, la teoria moral e, incluso, la dogmatica juridica. No
obstante, no deberia ser entendida principalmente como una dis-
tincidon que se presenta dentro de la teoria de las normas. Una
concepcion alternativa incluye la siguiente tesis:

a) El foco de la teoria de los principios debe referirse a la
estructura logica del proceso de fundamentacion de normas por
medio de la ponderaciéon de argumentos.

Una de sus afirmaciones centrales es que las normas sustanti-
vas solamente pueden ser justificadas a través de la ponderacion
de argumentos normativos. Esto es respetuoso de la autonomia de
los agentes involucrados. Ninguna norma puede ser considerada
valida si no observa cudles son los intereses y concepciones nor-
mativas de los agentes autonomos. En cualquier contexto en el
que se discute sobre la validez de normas, habra algunos conflic-
tos entre intereses o puntos de vista. Por tanto, las normas preci-
san ser justificadas por medio de la ponderacion de los intereses
o puntos de vista en colision.

b) Consecuentemente, las normas pueden ser estrictamente
validas no por su caracter sustantivo, sino mas bien por su carac-
ter formal.

Que una norma sea estrictamente valida significa que su va-
lidez es independiente de la ponderacion. Las normas con dicho
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caracter pueden incluir tanto requerimientos formales de la ra-
zOn practica como requerimientos directamente derivados de la
idea de autonomia, todos ellos condiciones necesarias para justi-
ficar la validez de las normas. En este sentido, pueden ser deno-
minados principios porque representan las bases o el marco de la
argumentacion normativa. En resumen, ellos constituyen puntos
de partidas para la argumentacion normativa.

¢) Dentro del marco del razonamiento autdbnomo, las normas
sustantivas pueden ser argumentos normativos, o bien, proposi-
ciones normativas resultado de la ponderacion.

La idea de que existen puntos de partida dentro de la argu-
mentacion normativa también aplica a los argumentos normati-
vos basados en exigencias elevadas por los agentes autonomos,
puesto que tales argumentos sirven para dar comienzo al proce-
dimiento de ponderacion. En este sentido, deben ser considera-
dos como principios sustantivos de la argumentacién normativa;
aunque, como se ha explicado, esto choca con la intuicion coman
de que los principios deben ser universales, generales o impor-
tantes.

No obstante, es posible reconciliar estos dos aspectos si se
considera el hecho de que los agentes autbnomos no pueden pro-
poner intereses o exigencias aislados, sino que deben presentar
sus intereses en la forma de una concepcion coherente de la bue-
na vida y, sobre esas bases, desarrollar concepciones normativas
individuales. Tales concepciones seguramente incluirdn exigen-
cias universales, generales e importantes. De esta manera, los
principios pueden ser entendidos, por un lado, como aquellos
requerimientos formales referidos al razonamiento practico y a
la idea de autonomia y, por el otro, como aquellas exigencias sus-
tantivas que conforman las bases de una concepcion normativa
coherente de los agentes autobnomos.

Alternativamente, puede demandarse no solo a partir de
aquellos argumentos normativos que conforman las bases de una
concepcion normativa individual, sino también sobre la base de
aquellos que pertenecen a la concepcién normativa de todos o
casi todos los agentes autbnomos. Los principios, por ende, son
también los argumentos normativos aceptados general o univer-
salmente.
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Una tercera posibilidad podria ser considerar a los princi-
pios solamente como aquellos argumentos normativos que tie-
nen algun tipo de validez objetiva. Esto significa que no estan
directamente basados en las exigencias de agentes autobnomos,
sino que tienen una justificacién independiente al hecho de que
sean exigidos, por ejemplo, los derechos constitucionales son
principios en este ultimo sentido. Pese a que protegen intereses
individuales, su validez no depende de que alguien los reclame
como tal.

V. CONCLUSION

En resumen, puede sostenerse la idea de que hay principios que
tienen una estructura logica peculiar, esto es, la estructura de ar-
gumentos normativos que figuran como razones a favor de de-
terminados juicios en la ponderacion. Ahora bien, no todos los
argumentos normativos califican como principios, y distinguir
a los principios de los argumentos normativos simples requiere
considerar criterios que no son logicos, como aquellos que remi-
ten a las ideas de universalidad, generalidad, importancia, acep-
tacion general o validez objetiva.

La concepcion mas plausible de los principios los entiende
como el marco normativo del razonamiento auténomo. Este mar-
co normativo incluye principios estrictamente validos de la ar-
gumentacion valida y de la autonomia, principios fundamentales
que figuran como puntos de partida de la argumentacion que no
refieren a exigencias individuales, y argumentos normativos re-
sultantes de las exigencias basadas en intereses de los agentes
autébnomos.

Por tanto, los principios no son necesariamente normas que
participan de la ponderacion. Asi, el concepto de los principios
puede incluir normas estrictamente validas, como los mandatos
de optimizacion. También es posible concluir que la teoria de los
principios no deberia focalizarse principalmente en la teoria de
las normas, sino presentarse a si misma como una teoria que per-
mite reconstruir un sistema normativo a partir de sus propios
fundamentos.
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Teoria de los principios.
Avances y problemas*

Federico De Fazio**

I. INTRODUCCION

El término teoria de los principios es ambiguo. Su uso puede hacer
referencia, como minimo, a tres teorias que persiguen objetivos
diferentes. Asi, puede ser utilizado para connotar una teoria: a)
que sostiene que los principios son una clase de normas cuya
validez no depende de los criterios proporcionados por una regla
de reconocimiento, sino de su justificacion moral;! b) que afirma

kek

Este ensayo ha sido previamente publicado en Ideas y Derecho, Asociacion
Argentina de Filosofia del Derecho, Buenos Aires, num. 16, 2018.

Universidad de Buenos Aires.

Esta teoria es sostenida por Dworkin en el marco de un “ataque general
al positivismo juridico”. Véase Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously,
Nueva York, Bloomsbury, 1997, pp. 38 y ss.; sin embargo, entiendo que se
encuentra refutada. En primer lugar, porque nada impide que los princi-
pios puedan ser identificados por medio de los criterios proporcionados
por una regla de reconocimiento (cfr. Carrio, Genaro, Notas sobre derecho
y lenguaje, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 228; Hart, Herbert,
“Postscriptum”, en Rodriguez, César (ed.), La decision judicial. El debate
Hart-Dworkin, Bogota, Siglo del Hombre, 1997, pp. 125 y ss.; Maccormick,
Neil, “Principles of Law”, The Juridical Law Review, Edimburgo, 1974, pp.
217-226; Raz, Joseph, “Legal Principles and the Limits of Law”, The Yale
Law Journal, vol. 81, nim. 5, 1972, p. 828); en segundo lugar, porque la
verificacion empirica de que los jueces y abogados utilizan proposiciones
referidas a principios en el marco de sus razonamientos no permite co-
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que los principios son una clase de normas que poseen propie-
dades estructurales especificas que permiten distinguirlas clasi-
ficatoriamente de las reglas,? y ¢) sobre la interpretacion consti-
tucional que aduce que gran parte de las normas que prescriben
derechos fundamentales deben ser entendidas como principios.3

Este trabajo tiene el proposito de presentar el estado de la
cuestion de la teoria de los principios en el segundo de los senti-
dos apuntados, es decir, como una teoria analitica que estudia las
propiedades estructurales de esta clase de normas. Se buscaran
corroborar dos hipotesis: la primera indica que la tesis de la di-
ferencia clasificatoria, y no meramente gradual, entre principios
y reglas estd justificada o, mejor dicho, no ha encontrado hasta
el momento objeciones o contraejemplos capaces de refutarla;
mientras que la segunda sostiene que, sin perjuicio de lo anterior,
persiste abierta la pregunta de investigacion referida a cudl es el
concepto de los principios que resulta mas adecuado para dar
cuenta de sus caracteristicas especificas.

La argumentacion tendente a respaldar estas dos hipotesis se
realizard respetando un determinado orden de exposicion. Asi,
en un primer momento se analizaran los criterios de individuali-

rroborar, sin mds, que estos forman parte del sistema juridico (cfr. Nino,
Carlos, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 156).

2 Esta teoria se encuentra representada, principalmente, por las investiga-
ciones de Robert Alexy, Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero y Jan-R. Siec-
kmann. Véase Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Francfort del Meno,
Suhrkamp, 1986, pp. 71 y ss.; Alexy, Robert, “Zum Begriff des Rechtsprin-
zips”, Recht, Vernunft, Diskurs. Studien zur Rechtsphilosophie, Francfort del
Meno, Suhrkamp, 1995; Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas
del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel, 1996, pp. 23
y ss.; Sieckmann Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtssys-
tems, Baden-Baden, Nomos, 1990, pp. 52-85; Sieckmann, Jan-R., El modelo
de los principios del derecho, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
20006, pp. 13-114; Sieckmann, Jan-R., Recht als normatives System. Die prin-
zipientheorie des Rechts, Baden-Baden, Nomos, 2008, pp. 19-64.

*  Alrespecto pueden consultarse las siguientes investigaciones: Barak, Aha-
ron, Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge,
Cambridge University Press, 2012; Bernal Pulido, Carlos, EI principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003; Borowski, Martin, Grundrechte als Prin-
zipien, Baden-Baden, Nomos, 1997.
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zacion propuestos por Ronald Dworkin para justificar la tesis de
la diferencia clasificatoria en principios y reglas y se consideraran
las principales objeciones que se han dirigido en su contra (II).
En una segunda instancia se examinari criticamente el problema
referido a la definicion conceptual de los principios. De esta ma-
nera, se tomara como punto de partida a la teoria de los mandatos
de optimizacion de Robert Alexy y, posteriormente, se considera-
ran las teorias alternativas del supuesto de hecho abierto formula-
da por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero y de los argumentos
normativos defendida por Jan Sieckmann (III). Para finalizar, se
presentaran algunas conclusiones a modo de cierre (IV).

II. LA TESIS DE LA DIFERENCIA CLASIFICATORIA
ENTRE PRINCIPIOS Y REGLAS

Si bien son muchos los autores que en el marco de sus teorias dis-
tinguen a las normas entre principios y reglas,* no todos lo hacen
en el mismo sentido. Es por ello que suele diferenciarse entre
tesis débiles y fuertes de la separacion.® La tesis débil sostiene que
la diferencia entre principios y reglas es meramente de grado,
segin su mayor o menor nivel de generalidad o abstraccion.® En
cambio, la tesis fuerte afirma que la diferencia entre principios

Algunos antecedentes de autores que han hecho uso de esta terminologia
pueden ser consultados en Esser, Josef, Grundsatz und Norm in der richter-
lichen Fortbildung des Privatrechts, Tubinga, Mohr Siebeck, 1956; Heller,
Hermann, Teoria del Estado, Ciudad de México, Fondo de Cultura Econo-
mica, 2014; Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, Barcelona,
Ariel, 1994.

5 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 72-75; Alexy, Robert,
Zum Begriff des Rechtsprinzips..., cit., p. 184; Bayon, Juan, La normatividad
del derecho. Deber juridico y razones para la accién, Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 1991, p. 359; Garcia Figueroa, Alfonso,
Principios y positivismo juridico. El no positivismo principialista en las teorias
de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1998, p. 132; Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzi-
pienmodelle..., cit., p. 53.

¢ Ejemplos de tesis débiles en razon del grado de generalidad semdntica de
las normas pueden encontrarse en Hart, Herbert, “Postscriptum..., cit., p.
199; Raz, Joseph, op. cit., p. 838.
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y reglas no es meramente de grado, sino que, debido a ciertas
caracteristicas estructurales, es también clasificatoria o de clase.”
Esto altimo supone que toda norma solamente puede ser, o bien
un principio, o bien una regla,® sin que puedan caber modalida-
des intermedias.

La teoria de los principios (en el sentido estricto que aqui inte-
resa) defiende esta tltima tesis. Por ello, un primer interrogante
que puede formularsele se refiere a cudl o cudles son los criterios
de individualizacion que permiten trazar una distincion clasifica-
toria entre principios y reglas. Un andlisis minucioso al respecto
debe comenzar con el influyente articulo de Ronald Dworkin ti-
tulado “The Model of Rules” (“El modelo de las reglas”),” que en
lo que sigue sera sometido a debate.

2.1. La teoria de Ronald Dworkin

Dworkin inicia su exposicion mencionado el conocido caso Riggs
vs. Palmer, resuelto por el Tribunal de Nueva York en 1889.1° El
problema del caso era si un heredero testamentario debia recibir
la herencia, incluso cuando este, para asegurarse y adelantar su
cobro, hubiera asesinado al testador. El heredero baso su preten-
sion en la regla estatutaria que prescribe que todo testamento
firmado por tres testigos debe ser considerado valido. El testa-
mento en analisis cumplia, efectivamente, con tales condiciones.
No obstante, el Tribunal decidi6é establecer una excepcion a di-
cha regla, basidndose en un principio no escrito que prohibe que
alguien pueda beneficiarse de su propio dolo o injusticia. Final-

7 Ejemplos al respecto se encuentra en Alexy, Robert, Theorie der Grun-
drechte..., cit., p. 77; Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., p. 29;
Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., p. 40; Sieckmann, Jan-R.,
Regelmodelle und Prinzipienmodelle..., cit., p. 53.

8 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 77.

®  Este articulo se encuentra compilado en Dworkin, Ronald, Taking Rights
Seriously..., cit., pp. 29-64. Posteriormente, Dworkin modificé parcialmente
esta terminologia; cfr. Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 1986.

1 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., p. 39.
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mente, el testamento fue declarado invalido y no se efectu6 la
entrega de la herencia.

De acuerdo con Dworkin, existe una diferencia logica entre la
regla que prescribe que todo testamento firmado por tres testigos
es valido y el principio que prohibe beneficiarse de su propio dolo
o injusticia.' Esta diferencia ldgica se pone en evidencia sobre la
base de dos criterios de individualizacion. El primero indica que
las reglas se aplican a la manera todo o nada, mientras que esto no
es asi en el caso de los principios.’ El segundo criterio supone, a
su vez, que los principios exhiben una dimension que falta en las
reglas: la dimension del peso o de la importancia.t?

2.1.1. La aplicacion a la manera
“todo 0 nada” de las reglas

Que las reglas se apliquen a la manera todo o nada significa que, si
se cumple con su supuesto de hecho, entonces, o bien la regla es
valida y determina concluyentemente la solucion del caso, o bien
es invalida y no aporta en nada a la decision.'* Asi, por ejemplo,
si se considera valida la regla que exige la firma de tres testigos
como condicién necesaria para la legalidad de los testamentos,
entonces siempre seran conforme a derecho aquellos testamen-
tos rubricados por, al menos, tres testigos y nunca lo seran aque-
llos rubricados por dos o menos.

En este punto podria objetarse que, muchas veces, las reglas
cuentan con cliusulas de excepcion; sin embargo, esto no hace
colapsar su caricter todo o nada, pues un enunciado que describa
una regla deberia considerar todas sus excepciones y cualquier
proposicion que asi no lo hiciese resultaria incompleta. Si la lista
de excepciones es muy larga, puede resultar demasiado incomo-

1 Jbidem, p. 40. El término “logica” debe ser entendido en este contexto en
un sentido amplio, es decir, no necesariamente vinculado al estudio de la
forma de los razonamientos deductivos.

2 Idem.
13 Ibidem, p. 43.
4 Jbidem, p. 40.
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do repetirlas cada vez que se cita la regla, pero, en teoria, no hay
razon para que no se pueda enumerarlas todas.'®

En cambio, los principios no se aplican de esta manera todo
o nada. Aun cuando resulten validos y se cumpla con su supues-
to de hecho, estos no determinan automatica o concluyente-
mente la decision. Solamente enuncian una razén que discurre
en una direccion, pero que puede quedar desplazada en virtud
de algtin otro principio que apunta en una direccién contraria.'®
Asi, por ejemplo, el principio que prohibe beneficiarse del pro-
pio dolo suele quedar desplazado en favor de algin otro prin-
cipio en los casos de usucapion.'” Empero, estos ejemplos en
contrario no pueden ser vistos como excepciones que deberian
integrar enunciados proposicionales mas extensos, ya que no
pueden ser enumerados o previstos de antemano ni siquiera en
teoria.’®

2.1.2. Objeciones

El establecimiento de una distincion de clase entre principios y
reglas sobre la base del criterio de individualizacion que indica que
solamente estas altimas son aplicables a 1a manera todo o nada ha
sido blanco de dos objeciones principales.

La primera objecion es de indole metodologica y sefiala que,
si se acepta que todas las reglas, incluso las mas especificas, po-
seen textura abierta,” entonces parece empiricamente imposible
conocer y enumerar todas sus excepciones de antemano.” La
segunda objecion es ain mas lapidaria que la anterior y esta re-
lacionada con la estructura de los sistemas juridicos. Si se asume
—como Dworkin lo hace— que los sistemas juridicos estin com-

15 Ibidem, p. 42.

16 Jdem.
17 Idem.
18 Idem.

¥ Cfr. Hart, Herbert, El concepto del derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2007, pp- 159 y ss.

20 Carrio, Genaro, op. cit., p. 226.
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puestos no solo por un primer nivel conformado por reglas, sino
también por un segundo nivel integrado por principios, entonces
las excepciones a las reglas no pueden ser tampoco enumeradas
ni siquiera en teoria,*! pues nada impediria que resulte afiadida
una nueva cldusula de excepcién a una regla como resultado de
ponderacion entre el principio que le subyace y un principio con-
trapuesto que exhibe mayor importancia en relacion con el caso
concreto que se presenta.”? Precisamente esto es lo que sucedio
en el caso Riggs vs. Palmer.

Como puede notarse, las dos objeciones presentadas refutan
la tesis que indica que las reglas siempre resultan aplicables a la
manera todo o nada. En efecto, el hecho de que las reglas posean
textura abierta y que, ademas, puedan acoger clausulas de excep-
cion imprevistas en razon de los principios excluye la posibilidad
de que estas siempre determinen concluyentemente la solucion
de los casos que caen dentro de su supuesto de hecho. Siendo
asi, debe admitirse que este primer criterio de individualizacion
sugerido por Dworkin no logra justificar la existencia de una di-
ferencia clasificatoria entre principios y reglas; por tanto, debe
ser descartado.

2.1.3. La “dimension del peso” de los principios

Mucho mas interesante resulta el segundo criterio de individuali-
zacion identificado por Dworkin. Este supone que los principios
exhiben una dimensién que falta en las reglas: la dimension del
peso.

Que los principios cuenten con una dimension del peso signi-
fica que, cuando estos entran en una contradiccion, quien tenga
que resolver el problema debe considerar cudl es la importancia
relativa de cada uno de ellos de acuerdo con las circunstancias
particulares del caso.”® Asi, por ejemplo, en Riggs vs. Palmer se

21 Alexy, Robert, Zum Begriff des Rechtsprinzips..., cit., p. 71; Hart, Herbert,
“Postscriptum..., cit., p. 122.

22 Alexy, Robert, Zum Begriff des Rechtsprinzips..., cit., p. 71
2 Cfr. Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., p. 43.
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present6 una colision entre el principio que ordena respetar las
reglas testamentarias del common law y el principio que prohibe
beneficiarse del propio dolo o injusticia. Para resolver el caso, el
tribunal neoyorkino debi6 fundamentar que, en esa situacion en
concreto, el segundo principio gozaba de una importancia mayor
con respecto al primero. No obstante, esto no redundo en la inva-
lidez del principio desplazado ni tampoco en el agregado de una
clausula de excepcién en su supuesto de hecho. Por el contrario,
se entiende que este contintia operando como una razon valida a
tener en cuenta para la toma de decisiones futuras y que, incluso,
puede obtener prioridad si, ante nuevas circunstancias, cuenta
con una importancia relativa mayor.

Las reglas, contrariamente, no exhiben esta dimension. Cuan-
do se suscita una contradiccion entre dos reglas, la misma debe
ser solucionada exclusivamente en la dimension de la validez,?*
esto es, o bien introduciendo una cldusula de excepcion, o bien
declarando la invalidez de, por lo menos, una de ellas. Si se intro-
duce una cldusula de excepcion a una de las reglas, entonces esta,
si bien permanecera valida, ya no resultara aplicable en aquellos
casos futuros que presenten las mismas propiedades relevantes.*
En cambio, si una de las reglas es declarada invalida, entonces
queda directamente expulsada del sistema normativo. Esto signi-
fica que la regla exceptuada o invalidada deja de operar como una
razon valida para la accion; y esto no solo para el caso presente,
sino ademas para el resto de las situaciones futuras.

2.1.4. Objeciones

La idea de que los principios pueden ser distinguidos clasifica-
toriamente de las reglas sobre la base del criterio de individualiza-
cion que indica que solamente aquellos exhiben una dimension
del peso también ha sido centro de dos objeciones principales.

2 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 77.

% En este sentido, Alfonso da Silva comenta que el agregado de una clausula

de excepcion es una declaracion parcial de invalidez. Cfr. Alfonso da Silva,
Virgilio, Grundrechte und Gesetzgeberische Spielrdume, Baden-Baden, No-
mos, 2002, p. 46.
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La primera ha sido detalladamente desarrollada por Joseph
Raz, quien sostiene que Dworkin ha puesto en escena un punto
importante: que las contradicciones entre normas pueden resol-
verse ya sea invalidando total o parcialmente a una de las nor-
mas, o bien mediante la evaluacién de su peso o importancia. Sin
embargo —seguin Raz—, esto no estd directamente relacionado
con una determinada cualidad logica de las normas. La prueba
de ello es que las reglas pueden exhibir, también, una dimension
del peso frente a situaciones de contradiccion normativa.?® Raz
propone dos ejemplos para ilustrarlo.

El primero lo extrae del razonamiento moral. Sugiere to-
mar, por un lado, la regla que ordena cumplir las promesas vy,
por el otro, la regla que prohibe mentir. Es posible imaginar
una situacion hipotética en que solamente pueda ser cumpli-
da una promesa mintiendo. Frente a tal situacion, resultaria
absurda una decisiéon que resolviese el conflicto mediante la
invalidez de una de las reglas. Lo mas razonable es establecer
una relacién de preferencia entre ellas, considerando cudl es
su importancia relativa de acuerdo con las circunstancias del
caso.””

El segundo ejemplo lo extrae del razonamiento juridico. En el
caso Riggs vs. Palmer se suscit6 una contradiccion entre la regla
que dispone que todo testamento firmado por tres testigos debe
ser considerado vilido y el principio que prohibe beneficiarse
de su propia injusticia. Como bien sefiala Dworkin, este caso se
resolvié considerando la importancia relativa de las normas en
concreto. Siendo esto asi, debe concluirse que la regla referida a
la validez de los testamentos también adquiri6 una dimension del
peso.*®

Sin embargo, a la objecion de Raz pueden oponérsele tres
contraargumentos. En primer lugar, el hecho de que las contra-
dicciones entre la norma que ordena cumplir las promesas y la
norma que prohibe mentir sean resueltas considerando sus res-
pectivos grados de importancia en concreto, solamente constitu-

26 Raz, Joseph, op. cit., p. 834.
27 Idem.
28 Ibidem, p. 837.
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ye una prueba de que, efectivamente, exhiben una dimension del
peso, pero no prueba, por si solo, que se trate de reglas. Raz co-
mete aqui una falacia de peticion de principio. Desde el punto de
vista de una teoria que defienda la tesis fuerte de la separacion es
posible argumentar que la mencionada contradiccion se resuel-
ve en la dimension del peso, justamente en razon de que se trata
de normas con estructura de principios y no —como presupone
Raz— de reglas.

En segundo lugar, si bien es cierto que en el caso en estudio
se agregd una nueva clausula de excepcion a una regla testamen-
taria como consecuencia de un juicio de ponderacion, ello no sig-
nifica que la regla haya adoptado una dimension del peso.?* Sola-
mente puede concebirse una colision cruzada entre un principio
y una regla a costa de simplificar inadecuadamente la situacion
de contradiccion.’® Mas bien, en el caso se tratd de una colision
entre el principio subyacente a la regla, que ordena respetar a las
reglas testamentarias del common law, y el principio que prohibe
beneficiarse de la propia injusticia.

Por ultimo, el tercer argumento esta relacionado con las pro-
piedades estructurales de los sistemas juridicos. Incluso si se
admitiera, siguiendo a Raz, que las reglas también exhiben una
dimension del peso, entonces lo tnico que se habria comprobado
es que no existen normas que permitan “atrincherar”! determi-
naciones normativas.? De esta forma, nos veriamos obligados a
admitir que los sistemas juridicos estin compuestos exclusiva-

% Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmodelle..., cit., p. 74.
30 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., p. 99.

31 Cfr. Schauer, Frederick, Las reglas en juego. Un examen filoséfico de la toma
de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana, Barcelona,
Marcial Pons, 2004, pp. 103 y ss.

32 Sieckmann, Jan-R., “Problemas de la teoria principialista de los derechos
fundamentales”, en Clérico, Laura; Sieckmann, Jan-R. y Oliver-Lalana, Da-
niel (coords.), Derechos fundamentales, principios y argumentacion. Estudios
sobre la teoria juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, 2011, p. 46. Jan-
R. Sieckmann sostiene, con razon, que la objecién de Raz conduce a la pa-
raddjica situacion de que mientras los tedricos del principialismo terminan
defendiendo la existencia de reglas, sus objetores se resignan a concebir el
derecho como un modelo puro de principios y ponderacion.
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mente por principios y que las decisiones judiciales dependen ex-
clusivamente de los juicios de ponderacion; sin embargo, esto no
puede ser aceptado como una reconstruccion adecuada, puesto
que no permite explicar la forma en que se adjudican la mayoria
de las normas juridicas.?® Por tanto, si se parte de que los sistemas
juridicos contienen reglas, pero que a la par de ellas existen otras
normas que exhiben una dimension del peso, entonces la tnica
alternativa plausible es buscar una explicacion por medio de una
teoria de los principios.

La segunda objecion es diametralmente opuesta a la de Raz
y ha sido planteada por Juan Ruiz Manero, quien sostiene que no
es cierto que todos los principios exhiban necesariamente una di-
mension del peso, ya que existen algunos que revisten caracter de
imponderables, es decir, que no pueden ser desplazados en favor
de otros principios bajo ninguna circunstancia.’® Un ejemplo de
ello seria el principio de respeto a la dignidad humana.?® Decir
que una “conducta justificada es contraria a la dignidad humana”
parece ser un oximoron.*” En verdad —contintia Ruiz Manero—,
el principio de respeto a la dignidad humana es utilizado en un
metanivel al solo efecto de justificar la validez del resto de los
derechos fundamentales. Es precisamente por ello que tiene ca-
racter de imponderable, toda vez que sus fundamentos son nor-
malmente reconducidos a través de los derechos fundamentales
que ¢l mismo se encarga de justificar.?®

33 En este sentido, sefiala Hart que “la vida del derecho consiste en muy gran
medida en la orientacién o guia, tanto de los funcionarios como de los par-
ticulares, mediante reglas determinadas que, a diferencia de la aplicacion
de standards variables, no exigen de aquellos una nueva valoraciéon caso a
caso”. Cfr. Hart, Herbert, El concepto del derecho..., cit., p. 168.

3% Idem.

35 Ruiz Manero, Juan, “Rule of law y ponderacion. Un limite de la ponderacion
y una insuficiencia de su teoria estandar”, Conferencia dictada en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires el 12 de abril de 2016, p.
18, http://www.derecho.uba.ar/institucional/deinteres/2016-ruiz-manero-
rule-of-law-y-ponderacion.pdf

36 Ibidem, p. 20.

37 Idem.

38 Ibidem, p. 24.
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Empero, a esta segunda objecion también pueden formular-
sele algunas respuestas. En primer lugar, es cierto que el prin-
cipio de respeto a la dignidad humana genera una impresion de
imponderabilidad.* Ello, principalmente, en razéon de que existe
un alto grado de probabilidad de que este obtenga prevalencia
por sobre los principios que se le oponen en la mayoria de las
circunstancias.*® No obstante, de ello no se deduce que carezca
de una dimensién del peso. Un ejemplo ilustrativo se extrae de
la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional aleman. En
1978 se present6 un caso cuya pregunta normativa era si la dig-
nidad humana resulta vulnerada incluso cuando se obliga por la
fuerza a un acusado de un delito penal (que se habia dejado cre-
cer el cabello y la barba desde su reclusion) a alterar su aspecto
externo para adecuarlo al que tenia al tiempo de los hechos y asi
hacer posible su identificacién por parte de los testigos.*! El Tri-
bunal consider6 que en dicho caso no se configuraba una vulne-
racion del derecho a la dignidad humana, en primer lugar, porque
la alteracion de la imagen no implicaba una afectacién grave al
derecho a la dignidad humana, ya que no tenia el proposito de
“humillar” al acusado “ni perseguia algun otro objetivo reproba-
do por el sistema juridico”.* En segundo lugar, porque el fin de
esclarecer los delitos penales es lo suficientemente importante
como para justificar su restriccion, ya que “representa un interés
prioritario de la comunidad”.*® Si se considera que una resolu-
cion semejante estd justificada, entonces no queda otra alterna-
tiva que admitir que la norma que prescribe la proteccion de la
dignidad humana puede participar en los juicios de ponderacion
y, por tanto, exhibe una dimension del peso.

En segundo lugar, aun si se admitiera que el principio de res-
peto a la dignidad humana se encuentra en un metanivel y que

3 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 94.
4 Idem.

4 Alexy, Robert, “La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad”, Anua-
rio Parlamento y Constitucion, Toledo, Universidad de Castilla-La Mancha,
num. 16, 2014, p. 12.

2 BverfGE (sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman, por sus
siglas en aleman) 47, 239 (247).

4 Idem.
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solamente tiene por funcion justificar al resto de los derechos
fundamentales (los cuales si pueden participar de la pondera-
cion), entonces bien podria argumentarse que, en los hechos, el
principio de respeto a la dignidad humana exhibe una dimension
del peso de tipo indirecta,** dado que no excluye la posibilidad
de que un derecho fundamental por él justificado pueda resultar
desplazado o restringido en favor de alguna razon de utilidad o
bienestar colectivo.

La neutralizacién de las objeciones y contraejemplos formu-
ladas tanto por Raz como por Ruiz Manero pone en evidencia que
este segundo criterio de individualizacion sugerido por Dworkin,
relacionado con la dimension del peso de los principios, resiste a
sus diversos intentos de refutacion. De esta manera, representa
un punto de partida fructifero para fundamentar la tesis fuerte
de la separacion, es decir, aquella que sostiene que la diferencia
entre principios y reglas es clasificatoria o de clase.

III. EL CONCEPTO DE LOS PRINCIPIOS

Hasta el momento se ha procurado poner de manifiesto que
existe, por lo menos, un criterio de individualizacién que permite
trazar una distincion clasificatoria entre principios y reglas. No
obstante, con ello no puede considerarse agotado el Ambito de la
discusion, pues aun restaria que la teoria de los principios brinde
una explicacion plausible acerca de por qué los principios exhi-
ben una dimension del peso. Este interrogante conduce directa-
mente al problema de la definicion conceptual de los principios.
Por ello, en lo que sigue se efectuard una reconstruccion del es-
tado del arte del tema. En este sentido, se tomara como punto de
partida la teoria de los mandatos de optimizacién de Robert Alexy
y, posteriormente, se considerardn las teorias alternativas del

#  Un argumento similar es presentado por Zuleta. Cfr. Zuleta, Hernando,
“Comentario al articulo Rule of Law y ponderacion. Un limite de la ponde-
racién y una insuficiencia de su teoria estdndar de Juan Ruiz Manero”, Con-
ferencia dictada en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires el 12 de abril de 2016, http://www.derecho.uba.ar/institucional/
deinteres/2016-zuleta.pdf
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supuesto de hecho abierto formulada por Manuel Atienza y Juan
Ruiz Manero y de los argumentos normativos defendida por Jan
Sieckmann.

3.1 La teoria de Robert Alexy

De acuerdo con Alexy, la distincion clasificatoria entre princi-
pios y reglas se explica conceptualmente en razén del diferente
tipo de mandato que prescriben. Asi, los principios exhiben una
dimension del peso porque son mandatos de optimizacion.*> Esto
quiere decir que son normas que ordenan que algo sea cumpli-
do en la mayor medida posible, de acuerdo con sus posibilidades
facticas y juridicas.* Por tanto, se caracterizan porque pueden
ser cumplidos en diferentes grados y porque la medida exacta
de su cumplimiento depende de cuiles sean las circunstancias
empiricas y normativas efectivamente existentes.*” El ambito de
las posibilidades juridicas estd determinado, fundamentalmente,
por los principios que exigen una solucién en contrario.

En cambio, las reglas carecen de una dimension del peso por-
que son mandatos definitivos o exactos,*® lo que significa que son
normas que ordenan que algo sea cumplido en la medida exacta
en que ellas lo exigen, ni mas ni menos.* Por ende, se caracteri-
zan porque no pueden ser cumplidas en diferentes grados, sino, o
bien cumplidas, o bien incumplidas, y ello precisamente en razén
de que cuentan con determinaciones en el &mbito de sus posibili-
dades facticas y juridicas.®

Un primer interrogante que se plantea es si esta definicion
de los principios propuesta por Alexy es compatible con la teoria
general de las normas; por ejemplo, Jiirgen Habermas ha objeta-
do que entender a los principios como mandatos de optimizacion

4% Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 75.

6 Jdem.
47 Ibidem, p. 76.
8 Jdem.
9 Idem.
50 Idem.
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conduce a asimilarlos con los valores, los cuales se diferencian
logicamente de las normas.>! Asi, las normas tienen un sentido
deontoldgico, es decir, califican algo como debido u obligatorio.
En cambio, los valores tienen un sentido teleoldgico, esto es, lo
califican como bueno o preferible. Ademas, las normas tienen
una pretension binaria de validez —obligan o no obligan—, mien-
tras que los valores pueden ser cumplidos en diferentes grados.
Asimismo, la validez deontoldgica de las normas tiene el sentido
absoluto de un deber incondicional y universal. Los valores, por
su parte, son preferencias relativas a una determinada forma de
vida. Por ultimo, las normas no pueden contradecirse entre si,
mientras que los valores si admiten contradicciones y, de hecho,
compiten por obtener preferencia.> Si los principios, tal como
son entendidos por Alexy, son entidades capaces de ser cumpli-
das en diferentes grados, relativas a determinadas condiciones y
que pugnan entre si por lograr una relaciéon de precedencia con-
dicionada, entonces debe concluirse que sufren una “pérdida de
su caracter deontologico”.>

Sin embargo, Alexy ha formulado una respuesta convincente
a esta objecion por medio de las siguientes precisiones. Es cierto
que las normas y los valores se diferencian conceptualmente.>*
Las primeras pertenecen al dmbito de los conceptos deontold-
gicos, ** como el mandato, la prohibicién o el permiso. Comun a
todos ellos es que pueden reducirse a un concepto deontoldgico
fundamental: el de deber ser. Los valores, en cambio, pertenecen
al ambito de los conceptos axiologicos.>® Estos no se refieren al
concepto deontoldgico fundamental del deber ser, sino al con-
cepto de lo bueno. Ahora bien, los principios han sido definidos
como mandatos de optimizacion. En cuanto mandatos, pertene-

51 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
cratico de derecho en término de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 2005, p.
329.

52 Ibidem, p. 328.

5 Idem.

5 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 125 y ss.

5% Wright, Georg von, La légica de la preferencia, Buenos Aires, Eudeba, 1967,

p-7.
56 Idem.
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cen al ambito de los conceptos deontologicos, es decir, estable-
cen algo como debido. De ello se sigue que se trata de normas y
no de valores.%”

Por otra parte, a diferencia de lo que cree Habermas, las nor-
mas y los valores no se diferencian en lo que refiere a su estruc-
tura. Asi, un objeto puede ser valorado segtin diferentes criterios,
por ejemplo, un automoévil puede ser valorado segin criterios de
velocidad, seguridad, comodidad, precio, belleza, entre otros. Es-
tos criterios de valoracion pueden entrar en colision entre si, de
manera que se torna necesaria una ponderacion con la finalidad
de establecer una valoracion definitiva.®® Esto pone de manifies-
to que los criterios de valoracion se asemejan estructuralmente a
los principios y el establecimiento de una valoracion definitiva
a las reglas, pero tal semejanza estructural no supone su asimi-
lacion conceptual, puesto que los valores contindan teniendo un
caricter axioldgico y las normas uno deontologico. Asi, lo que en
el modelo de los valores es lo mejor prima facie, en el modelo de
las normas es lo debido prima facie; y lo que en el modelo de los
valores es lo definitivamente mejor, en el modelo de las normas
es lo debido definitivamente.* Esto permite mostrar que Haber-
mas comete un error al equiparar el concepto de norma con la
composicion estructural de las reglas.®

No obstante, aun asumiendo que el concepto de los mandatos
de optimizacion resulta coherente con la teoria general de las nor-
mas, esto no permite concluir nada con respecto a cémo deben
ser representados conceptualmente los principios. Ello porque es
posible hallar otros autores que, pese a adherirse a la tesis fuerte
de la separacion, rechazan que la nocion mandato de optimizacion
sea util para explicar en qué consiste la dimension del peso de los
principios. Es precisamente en este sentido que se dirigen las ob-
jeciones (y teorias alternativas) formuladas por Manuel Atienza

57 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 127.
% Ibidem, p. 133.
59 Idem.

€ Arango, Rodolfo, “Concepciones deontoldgicas y teleoldgicas de los dere-
chos fundamentales”, en Clérico, Laura; Sieckmann, Jan-R. y Oliver-Lala-
na, Daniel (coords.), op. cit., pp. 73-90.
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y Juan Ruiz Manero y Jan Sieckmann, respectivamente, mismas
que, en lo que sigue, serdn presentadas por separado.

3.2. La teoria de Manuel Atienza
y Juan Ruiz Manero

Como se advirtié recientemente, Atienza y Ruiz Manero se ad-
hieren a la tesis de la distincion fuerte o clasificatoria entre prin-
cipios y reglas, aunque rechazan la definicion de los principios
como mandatos de optimizacion por considerarla, o bien incom-
pleta, o bien distorsiva.®! De acuerdo con ellos, no es necesaria-
mente verdadero que todos los principios resulten gradualmente
cumplibles, siendo que existen ejemplos de principios que esta-
blecen consecuencias juridicas definitivas o exactas, es decir, que
solamente pueden ser cumplidos o incumplidos.¢

Asi, los principios deben ser diferenciados entre directrices
y principios en sentido estricto.®* Las primeras son normas que
correlacionan un supuesto de hecho abierto con una solucion
juridica también abierta, esto es, la consecucion de un estado
de cosas u objetivo pasible de ser cumplido en diferentes gra-
dos.®* Un ejemplo de una directriz se deriva del articulo 51.1. de
la Constitucion espafola, que dispone: “Los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud
y los legitimos intereses econdmicos de los mismos”. En cambio,
los principios en sentido estricto son normas que correlacionan
un supuesto de hecho abierto con una solucion juridica cerrada,
es decir, que califican dednticamente a una accion cierta o de-
terminada.®® Sirve de ejemplo el articulo 14 de la Constitucion
espanola, que prescribe: “Los espanoles son iguales ante la ley,
sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de na-

¢ Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., p. 34.
2 Ibidem, p. 32.
¢ Ibidem, p. 31.
¢ Ibidem, p. 33.
% Ibidem, p. 32.
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cimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion
o circunstancias personal o social”.

De acuerdo con Atienza y Ruiz Manero, de esta altima dis-
posicion puede extraerse la siguiente norma como parte de su
significado: “Si (condicion de aplicacion) un érgano juridico usa
sus poderes normativos (esto es, dicta una norma para regular
un caso genérico o la aplica para resolver un caso individual) y
respecto del caso individual o genérico de que se trate no concu-
rre otro principio que, en relacion con el mismo, tenga un mayor
peso, entonces (solucion normativa) a ese 6rgano le esta prohibi-
do discriminar basandose en razones de nacimiento, raza, sexo,
opinion o cualquier otra condicion o circunstancias personal o
social”.®® De esta reconstruccion se sigue que, con independencia
de que el supuesto de hecho de la norma que prohibe discrimi-
nar resulte abierto y requiera un juicio de ponderacién, su conse-
cuencia juridica es de cumplimiento definitivo o exacto, puesto
que “o se cumple o no se cumple [sin que quepan] modalidades
graduables de cumplimiento”.¢’

Si lo anterior es correcto, entonces la distincion clasificato-
ria entre principios y reglas no puede ser explicada estructural-
mente sobre la base del tipo de mandato que establecen, sino
en virtud de alguna otra caracteristica. Atienza y Ruiz Manero
sugieren que esta explicacion puede ser hallada en el dmbito
de sus respectivos supuestos de hecho. Asi, 1a razén por la que
los principios exhiben una dimension del peso radica en que se
trata de normas que correlacionan un supuesto de hecho abier-
to con una solucion juridica (que puede ser tanto abierta como
cerrada).®® Un supuesto de hecho es abierto cuando las propieda-
des relevantes que lo conforman no estdn ni siquiera genérica-
mente determinadas. Esto es lo mismo que decir que son normas
categoricas,® en el sentido de que su supuesto de hecho solamen-
te estd compuesto por aquella “condicion de aplicacion que es la
condicion que tiene que cumplirse para que exista una oportuni-

% Idem.
67 Ibidem, p. 33.
% Ibidem, p. 31.
®  Idem.
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dad de hacer aquello que constituye su contenido y ninguna otra
condicion”.” En cambio, las reglas carecen de esa dimension en
virtud de que correlacionan un supuesto de hecho cerrado con una
solucion juridica (que también puede ser tanto abierta como ce-
rrada). Un supuesto de hecho es cerrado cuando su condicion de
aplicacion esta constituida por propiedades relevantes que son
“independientes de las razones que operan en favor o en contra
de dicha solucién normativa”.”* Esto significa que se trata normas
hipotéticas, porque su supuesto de hecho no solo estd conforma-
do por aquella condicion que tiene que cumplirse para que exista
una oportunidad de hacer aquello que constituye su contenido,
sino ademas por otras condiciones adicionales que no se infieren
directamente de este.”

Sin embargo, es dudoso que la diferencia clasificatoria entre
principios y reglas pueda ser explicada estructuralmente sobre
la base de los supuestos de hecho de las normas. Ello principal-
mente porque no existe una conexion necesaria entre las normas
categoricas y la dimension del peso. Es sencillo hallar ejemplos de
normas que son categoricas y, a la vez, reglas, esto es, normas que
estan excluidas de los juicios de ponderacion. Un primer ejemplo
puede obtenerse del articulo 15 (segunda parte) de la Constitu-
cion espafola, que prescribe: “Queda abolida la pena de muerte
[...]”.7* Un segundo ejemplo se encuentra en el articulo 1 de la
Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Perso-
nas contra la Desapariciones Forzadas, que dice: “Nadie serd so-
metido a una desaparicion forzada”.

70 Cfr. Wright, Georg von, Norma y accion. Una investigacion l6gica, Madrid,
Tecnos, 1979, p. 91. La norma que ordena cerrar la puerta es categdrica
porque sus condiciones de aplicacion (que haya una puerta, que esté abier-
ta, etc.) se infieren directamente del contenido de la norma. En cambio,
la norma que ordena cerrar la puerta, si es que llueve, es hipotética, ya
que prevé una condicion adicional que no se infiere de su contenido (que
llueva). Cfr. Nino, Carlos, Introduccién al andlisis del derecho, Buenos Aires,
Astrea, 1980, p. 76.

71 Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, op. cit., p. 32.
72 Wright, Georg, Norma y accion..., cit., p. 91.

73 Este primer ejemplo es tomado de Lopera Mesa, Gloria, “Los derechos fun-
damentales como mandatos de optimizacion”, Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, Universidad de Alicante, num. 27, 2004, p. 232.
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Por otro lado, Atienza y Ruiz Manero no alcanzan a probar
que los principios en sentido estricto sean normas definitivas o
exactas, esto es, que solamente pueden ser, o bien cumplidas, o
bien incumplidas. Si bien es cierto que la norma que reconstru-
yen a partir del articulo 14 de la Constitucion espafnola exige un
cumplimiento definitivo o exacto, ello es solo como consecuen-
cia de la clausula de excepcion no escrita y agregada por ellos,
que dispone: “[...] y en relacion con el caso individual o genérico
de que se trate no concurre otro principio que, en relacion con
el mismo, tenga un mayor peso [...]”. A pesar de ello, la pregunta
decisiva acerca de si el articulo 14, sin el agregado de esa clausu-
la, estatuye o no un principio permanece sin respuesta alguna.”
Siempre que a un principio se le agregue esa clausula, el mis-
mo contendra una consecuencia normativa definitiva o exacta,”
pero esto resulta trivial,”® ya que su alcance debe ser previamente
relativizado por medio de un juicio de ponderacion.

Por ultimo, tampoco parece correcta la afirmacion que indi-
ca que todos los principios en sentido estricto poseen necesaria-
mente una consecuencia juridica cerrada, en el sentido de cali-
ficar dednticamente a una accién cierta o determinada. Esto se
pone especialmente en evidencia cuando se analizan normas que
prescriben la realizacion de derechos fundamentales de presta-
cion. Los derechos de prestacion pueden exhibir tanto un objeto
determinado como disyuntivo:”” determinado, cuando el grado
de su cumplimiento debido solamente puede ser alcanzado por
medio de una tnica accion positiva idonea (esto sucede, p. ej.,
cuando el derecho fundamental a la salud solamente puede ser
garantizado a través del otorgamiento de un tnico medicamen-

74 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y los principios,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 121.

75 Ibidem, p. 122.

76 Idem.

77 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 420; Clérico, Laura, “Pro-
porcionalidad, prohibicién de insuficiencia y la tesis de la alternatividad”,
en Beade, Gustavo y Clérico, Laura (eds.), Desafios a la ponderacion, Bo-
gotd, Universidad Externado de Colombia, 2011, p. 395; O’Neill, Onora,
Towards Justice and Virtue: A Constructive Account of Practical Reasoning,
Cambridge, Cambridge University Press, 1996, p. 132.
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to técnicamente adecuado);”® disyuntivo, cuando el grado de su
cumplimiento debido puede ser alcanzado alternativamente por
mads de una accion positiva idonea. Tal es el caso cuando el dere-
cho a la vivienda digna puede ser garantizado ya sea con la en-
trega de un inmueble en propiedad, con el pago de un alquiler,
o bien, con el desembolso de un subsidio habitacional.” Si esto
es asi, entonces los denominados principios en sentido estricto si
pueden prescribir el cumplimiento de ciertos estados de cosas
sin que ello traiga aparejado, necesariamente, la ejecucion de ac-
ciones ciertas o determinadas.

3.3. La teoria de Jan Sieckmann

Jan Sieckmann es otro autor que, por un lado, acepta la tesis
fuerte o clasificatoria entre principios y reglas, pero, por el otro,
objeta la nocion de mandatos de optimizaciéon, aunque lo hace so-
bre la base de razones diferentes. De acuerdo con Sieckmann, el
concepto de los mandatos de optimizacion no puede explicar la
dimension del peso de los principios, puesto que solo representa
una regla de segundo nivel.® Un mandato de optimizacién, como
tal, no admite un cumplimiento gradual, sino definitivo o exacto:
o bien se cumple en un grado 6ptimo, o bien se le incumple®! y,
por tanto, no puede colidir con otros mandatos de optimizacion
ni puede ser susceptible de ponderacion alguna.®

Alexy ha reconocido que esta objecion es acertada, pero
considera que, si se hacen algunas precisiones, la nocion de los
principios basada en la tesis de la optimizacioén puede ser preser-

78 Fazio, Federico de, “El concepto estricto de los derechos sociales funda-
mentales”, Revista Derecho del Estado, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, nam. 41, 2018, pp. 182 y ss.

79 Idem.

80 Aarnio, Aulis, “Las reglas en serio”, en Aarnio, Aulis; Garzén Valdés, Er-
nesto y Uusitalo, Jyrki (comps.), La normatividad del derecho, Barcelona,
Gedisa, 1997, p. 27; Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmode-
lle..., cit., p. 65.

81 Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmodelle..., cit., p. 65.

82 Idem.
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vada.®® En este sentido, indica que es necesario diferenciar entre
los mandatos a optimizar y los mandatos de optimizacion.®* Los
primeros son los objetos de la ponderacion y, como tales, pres-
criben un deber ideal, en el sentido de que atin no han sido rela-
tivizados en lo que refiere al ambito de sus posibilidades facticas
y juridicas.®® Por el contrario, los mandatos de optimizacién son,
efectivamente, reglas de segundo nivel que ordenan que sus ob-
jetos, los mandatos a ser optimizados, sean cumplidos en la mayor
medida posible. Los principios, en cuanto objeto de la pondera-
cion, no son entonces mandatos de optimizacion, sino mandatos a
optimizar.5

No obstante, esta nueva distincion propuesta por Alexy agra-
va los problemas en lugar de resolverlos, en razéon de que no
brinda ninguna explicacion acerca de por qué es necesario que
los objetos de la ponderacion exhiban la estructura de mandatos.
En principio, nada impide que puedan participar de la ponde-
racion normas con la estructura de permisiones, prohibiciones
e incluso normas secundarias que atribuyen competencias.®” Si
esto es asi, entonces se derrumba la idea que indica que la dife-
rencia de clase entre principios y reglas puede ser explicada en
razon del tipo de mandato que respectivamente prescriben.®®

Es precisamente como consecuencia de estos problemas que
Sieckmann propone un concepto alternativo: de acuerdo con él,
la raz6n por la cual los principios exhiben una dimension del peso
radica en que se trata de normas que son utilizadas como arqu-
mentos normativos, es decir, como demandas o pretensiones a
favor de que una determinada norma sea aceptada como defini-

8 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales..., cit., p. 108.
8¢ Idem.

8 Idem.

8 Ibidem, p. 109.

87 Esto, finalmente, es reconocido por el propio Alexy en un escrito poste-
rior. Véase Alexy, Robert, “Deber ideal”, en La construccion de los derechos
fundamentales, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2010, pp. 40-68.

8  Sieckmann, Jan-R., Regelmodelle und Prinzipienmodelle..., cit., p. 67; Sieck-
mann, Jan-R., Recht als normatives System..., cit., p. 23; Sieckmann, Jan-R.,

La teoria del derecho de Robert Alexy. Andlisis y critica, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2014, p. 181.
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tivamente valida.®” Toda vez que los argumentos normativos sola-
mente son utilizados para demandar la validez definitiva de algo,
pueden colidir entre si y resultan susceptibles de ponderacion.”
Asi, por ejemplo, ante el supuesto de una opinién insultante, el
principio de libertad de expresion demanda que el insulto deba
ser definitivamente permitido, mientras que el principio de pro-
teccion del honor demanda que deba ser definitivamente prohi-
bido.”* En cambio, las reglas carecen de esa dimension porque son
normas que son utilizadas en el marco de aserciones normativas,
esto es, como proposiciones que expresan la validez definitiva de
una norma como resultado de un juicio de ponderacion.”” Es pre-
cisamente en virtud de este caracter proposicional que dos reglas
contradictorias no pueden ser validas simultaineamente, pues no
tiene sentido afirmar que las opiniones insultantes deben ser, al
mismo tiempo, definitivamente permitidas y prohibidas.”

Si esto fuera asi, entonces los principios entendidos como
argumentos normativos pueden ser, en un primer vistazo, repre-
sentados estructuralmente como mandatos de validez definitiva:

(1) O VAL, N

En donde “O” representa al operador deontico del mandato
o la obligacion y predica la validez definitiva de una
norma “N”.

Sin embargo, esta primera representacion no es del todo pre-
cisa, ya que no aclara nada con respecto a si (1) es un principio
que forma parte del significado de un argumento normativo o si,
mas bien, es una regla o norma definitiva que forma parte del

8 Sieckmann, Jan-R. El modelo de los principios del derecho..., cit., p. 82.

% Sieckmann, Jan-R., “Zur Abwigungsfihigkeit von Prinzipien”, ARSP, vol.
53, 1994, pp. 205-213.

o1 Sieckmann, Jan-R., The Logic of Autonomy. Law, Morality and Autonomous
Reasoning, Portland, Hart Publishing, 2012, p. 45.

92 Sieckmann, Jan-R., El modelo de los principios del derecho..., cit., p. 82.
% Sieckmann, Jan-R., The Logic of Autonomy..., cit., p. 45
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significado de una asercion normativa.®* En este sentido, se trata
de un enunciado ambiguo; por ello, el punto decisivo para dife-
renciar los argumentos normativos de las normas definitivamen-
te validas se encuentra en que los primeros tienen la estructura
de mandatos de validez reiterados.’® De acuerdo con esta idea, un
argumento normativo que se usa como razon para un juicio de
ponderacion consiste en una estructura infinita o ilimitada de
mandatos de validez definitiva, donde la validez de cada uno de
ellos viene exigida por un mandato de validez definitiva de nivel
superior.”® Por tanto, su estructura debe ser representada del si-
guiente modo:

(2) O|VAL,;|O VAL, .| N

(3)0 \VALDEF\ 0 \VALDEF\ 0 \VALDEF\ N

Y asi sucesivamente.

De un modo mas resumido, la reiteracion infinita de manda-
tos de validez puede ser simbolizada asi:

(4)...O|VAL[N

Ahora bien, la teoria de los argumentos normativos tampoco
se encuentra exenta de criticas. Una primera objecion ha sido
planteada por Robert Alexy, quien coincide con Sieckmann en
que la representacion estructural de los argumentos normativos
no puede comenzar con el operador dedntico del mandato “O”
ni con el predicado de su validez definitiva Asi, por
un lado, si comenzara con el operador “O”, entonces no se tra-
taria de nada diferente de una norma en su puro sentido seman-
tico, es decir, sin ninguna referencia con respecto a su validez,*”

%4 Sieckmann, Jan-R., El modelo de los principios del derecho..., cit., p. 86.

% Ibidem, p. 87.

%  Sieckmann, Jan-R., La teoria del derecho de Robert Alexy..., cit., p. 191.

%7 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales..., cit., p. 114.
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y esto, no permitiria dar cuenta de su normatividad.”® Pero, por
el otro lado, tampoco podria comenzar con el predicado de su
validez definitiva “”, porque en ese caso se convertiria en
una norma definitiva o regla. La salida propuesta dada por Sieck-
mann es una oscilacién entre “O” y que se reitera infi-
nitamente. Ante ello, Alexy sostiene que esto no representa una
aclaracion positiva acerca de qué son los principios; solamente
nos dice algo que ya se sabia: que los principios no son normas
en sentido puramente semantico ni normas con validez definiti-
va.”” Sieckmann responde a esta objecion aduciendo que Alexy
se vale de un argumento del hombre de paja,'* ya que reemplaza
una concepcion que entiende a los argumentos normativos como
requerimientos que poseen una estructura infinita de mandatos
de validez por otra concepcién que los concibe como una “osci-
lacion” entre dos estructuras finitas,'°! pero esto constituye una
interpretacion falaz, ya que a partir de dos de estructuras finitas
no puede deducirse una estructura infinita.'*>

Una segunda objecion que puede hacerse en contra de la
teoria de los argumentos normativos es que su estructura como
mandatos de validez reiterados conduce a un interminable re-
greso al infinito. Esto es, sin lugar a dudas, cierto; sin embargo,
de acuerdo con Sieckmann, no representa un problema, puesto
que la funcién argumentativa de los argumentos normativos es
justamente en este aspecto distinta de las aserciones normativas.
Estas ultimas pretenden expresar lo que es el resultado de una
argumentacion y, con ello, concluir a primera vista con toda ulte-
rior fundamentacion.’® Por el contrario, los argumentos norma-
tivos buscan o abrir o continuar la argumentaciéon. Quien ofrece
un argumento normativo esta dispuesto a considerar preguntas y
contraargumentos. Con todo, la extension de la cadena de argu-
mentos puede contar con limites pragmaticos, ya que las propias

%8 Ibidem, p. 116.

% Ibidem, p. 117.

100 Sjeckmann, Jan-R., La teoria del derecho de Robert Alexy..., cit., p. 194.
101 Idem.

102 Idem.

103 Sjeckmann, Jan-R., El modelo de los principios del derecho..., cit., p. 96.
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reglas del discurso racional establecen cargas de la argumenta-
cion.'™ Asi, por ejemplo, un proponente solamente estd obligado
a ofrecer nuevos argumentos normativos en caso de que existan
objeciones o refutaciones.*

Una tercera objecion se relaciona con la idea de que solamen-
te las reglas o normas definitivamente validas pueden ser repre-
sentados por medio de proposiciones normativas, mientras que
los principios o argumentos normativos tienen un “caricter no
proposicional”.’®® Esto es cierto siempre y cuando se entienda a
las proposiciones normativas como enunciados descriptivos de
normas definitivamente validas, las cuales pueden, o bien guiar
directamente la accion, o bien integrar la premisa normativa ma-
yor de un silogismo juridico. Aun asi, no queda claro por qué
deberiamos asumir un concepto tan estricto de las proposiciones
normativas,'?” pues si se las concibe de este modo, entonces no
puede explicarse una parte del trabajo de la dogmatica juridica
consistente en describir cudles son los principios validos dentro
de un determinado sistema normativo y que deben ser tomados
en cuenta por los jueces como argumentos normativos a favor o en
contra de una determinada decision juridica. En estos contextos,
los juristas parecen hacer uso de la funcion descriptiva del len-
guaje y no de su funcion argumentativa. Si esto es asi, entonces
formulan proposiciones normativas, aunque en relacién con nor-
mas que no son definitivamente validas. Quiz4, una salida posible
sea diferenciar entre dos clases de proposiciones normativas: por
un lado, aquellas que se refieren a la validez de principios o argu-
mentos normativos, es decir, al caracter vinculante de las razones
que deben ser tomadas en cuenta en los juicios de ponderacion y,
por el otro, aquellas que se refieren a la validez definitiva de nor-
mas, es decir, a las razones dirigidas directamente para la accion
o la toma de decisiones juridicas.

104 Tbidem, p. 97.

105 Cfr. Alexy, Robert, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie der
rationales Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Francfort del
Meno, Suhrkamp, 1978, p. 244.

106 Sjeckmann, Jan-R., El modelo de los principios del derecho..., cit., p. 85.
17 Alexy, Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales..., cit., p. 113.
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IV. CONCLUSIONES

Este trabajo tuvo el proposito de reconstruir el estado del arte de
la teoria de los principios, entendida como una teoria analitica des-
tinada a explicar las propiedades estructurales de esta clase de
las normas. Dicha reconstruccién ha permitido corroborar dos
hipotesis.

La primera indica que la tesis de la diferencia clasificatoria, y
no meramente gradual, entre principios y reglas se encuentra jus-
tificada. Esta distincion de clase puede ser fundamentada sobre la
base del criterio de individualizacion que indica que los principios
exhiben una dimensién que falta en las reglas: la dimension del
peso. Que los principios cuenten con una dimension del peso sig-
nifica que, cuando estos entran en una contradiccion, quien ten-
ga que resolver el problema debe considerar cudl es la importan-
cia relativa de cada uno de ellos de acuerdo con las circunstancias
particulares del caso. Pero esto no implica que deba declarase
invalido al principio que resulta desplazado ni que haya que in-
troducirsele una nueva clausula de excepcion. Por el contrario,
se entiende que este contintia operando como una razon valida a
tener en cuenta para la toma de decisiones futuras y que, incluso,
puede obtener prioridad si, ante nuevas circunstancias, cuenta
con una importancia relativa mayor. Las reglas, en cambio, no
exhiben esta dimension. Las contradicciones entre reglas se di-
rimen exclusivamente en la dimension de la validez. Esto significa
que solamente pueden ser solucionadas ya sea introduciendo una
clausula de excepcion, o bien, declarando la invalidez de, por lo
menos, una de ellas. De esto se deriva que la regla exceptuada o
invalidada deja de operar como una razén vilida para la accion;
y esto no solo para el caso presente, sino ademas para el resto de
las situaciones futuras.

La segunda hipotesis afirma que, sin perjuicio de lo antedi-
cho, persiste abierta la pregunta de investigacion referida a cobmo
deben ser representados conceptualmente los principios. En este
sentido, se han analizado tres definiciones alternativas.

La primera definicion examinada es aquella defendida por
Alexy, quien entiende a los principios como mandatos de opti-
mizacién, empero, se ha puesto de relieve que estos ultimos no
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permiten explicar la dimension del peso de los principios, ya que
tienen la estructura de reglas de segundo nivel. Alexy ha intenta-
do dar respuesta a esta objecion distinguiendo entre mandatos de
optimizacién y mandatos u objetos a ser optimizados, caracterizan-
do a los segundos, exclusivamente, como principios. Pero esta
distincion agrava los problemas, ya que no es necesariamente
cierto que los objetos a ser optimizados deban poseer la estructura
de mandatos.

La segunda definiciéon analizada es aquella ofrecida por
Atienza y Ruiz Manero. De acuerdo con ellos, los principios son
normas que correlacionan un supuesto de hecho abierto con una
solucion juridica, lo que equivale a decir que se trata de normas
categoricas. No obstante, se ha demostrado que no existe una re-
lacion necesaria entre las normas categoéricas y la dimension del
peso, toda vez que es posible hallar ejemplos de normas catego-
ricas que exhiben la estructura de reglas y que son aplicadas por
medio de un razonamiento subsuntivo.

La ultima definicién presentada es la propuesta por Sieck-
mann, quien define a los principios como argumentos normativos
con estructura de mandatos de validez reiterados y un caracter no
proposicional. Esta teoria parece ser la que mejor enfrenta a las
criticas. No obstante, ain no es del todo claro por qué las pro-
posiciones normativas deben ser entendidas en un sentido tan
estricto, que solamente las circunscriba a aserciones descriptivas
de la validez definitiva de normas. Esto no parece ser reconstruc-
tivo de una parte del trabajo de la dogmatica juridica consistente
en describir cudles son los principios validos dentro de un deter-
minado sistema normativo.
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La nocion de principios juridicos
en Hermann Heller y su relevancia
para la teoria constitucional*

Leticia Vita**

I. INTRODUCCION

Una de las discusiones tedricas con mayor relevancia actual
para el derecho constitucional proviene de la teoria de las
normas y es la que distingue entre reglas y principios. Mas
alld de las discrepancias respecto de su definicion, existe un
consenso en reconocer su importancia para la practica judi-
cial de los Estados constitucionales.! En el orden teorico, tam-
bién hay acuerdo en interpretar las obras de Ronald Dworkin?
y Robert Alexy® como las mas relevantes a la hora de argu-
mentar sobre la utilidad de hablar de principios en la practica
constitucional.

*  Este trabajo fue originalmente publicado en Isonomia. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, ITAM, México, ISSN 1405-0218, ntim. 43, 2015, pp.
49-75.

*k  Universidad de Buenos Aires.

1 Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Madrid,
Trotta, 2011.

2 Dworkin, Ronald, Taking rights seriously, Cambridge, Harvard University
Press, 1977.

3 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1993.
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Sin embargo, ni la propia idea de principios, que se remonta
incluso al derecho romano,* ni la reflexion practica sobre la es-
tructura del sistema juridico son cuestiones novedosas para la
teoria del derecho, sino que reconocen numerosos antecedentes.
Uno de ellos es la discusion tedrico-metodologica que tuvo lugar
durante la Republica de Weimar. La importancia de esos debates
y la calidad tedrica de los mismos nos obligan a revisitarlos. Tal
vez por ello, se utiliza frecuentemente la metafora que define a
la época de Weimar como un “laboratorio”,® en el que los con-
ceptos juridicos fueron redefinidos a partir de un florecimiento
casi sin precedentes de la disciplina juridica. Como muestra, basta
revisar los intercambios que tenian lugar en las reuniones de la
Asociacion de Profesores Alemanes de Derecho Publico,® que dan
cuenta, ademads, de la importancia que tenia esa rama del derecho
para las discusiones juridicas en general. De sus reuniones parti-
cipaban antipositivistas como Erich Kaufmann, Carl Schmitt, Ru-
dolf Smend y el juez Gerhard Leibholz, pero también positivistas
como Hans Nawiasky, Gerdhard Anschiitz, Richard Thoma, Ernst
von Hippel y el austriaco Hans Kelsen, que sin duda destacaba.

La oposicion metodologica entre positivismo y antipositivismo
que tuvo lugar en los tiempos de la Republica de Weimar y que era,
en definitiva, una lucha entre distintas concepciones de derecho,
tuvo importantes consecuencias practicas. Esto se ponia en eviden-
cia especialmente en los casos que podriamos llamar “inso6litos”, es
decir, aquellos en los que la decision judicial pone de manifiesto
qué entiende en verdad por derecho.” En Weimar, ese concepto
S€ puso en juego en NUMerosos casos, en los que la mayor parte de

*  Sudrez Rodriguez, José Julidn, “El argumento de los principios en la teoria
contemporanea del derecho: un alegato antipositivista”, Civilizar, vol. 12,
nam. 22, 2012.

5 Vardaro aplic6 la metafora del “laboratorio Weimar” en relacion con el de-
recho laboral, mientras que Pauly hizo lo propio respecto a los derechos
fundamentales en Alemania. Vardaro, Gaetano, “Il diritto del laboro nel
“laboratorio Weimar”, en Fraenkel, Ernst et al., Laboratorio Weimar. Con-
flitti e diritto del lavoro nella germania prenazista, Roma, Lavoro, 1982; Pauly,
Walter, Grundrechtslaboratorium Weimar, Tubinga, Mohr Siebeck, 2004.

¢ Todas ellas publicadas en los Verdffentlichungen der Vereinigung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer, cuadernos 1-7 de 1924 a 1932.

7 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho, Barcelona, Gedisa, 2004.
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la justicia de la época —monarquica y conservadora— hizo todo
lo posible para frenar una legislacion de corte social y una Cons-
titucion con un novedoso contenido de justicia social, como la de
1919.% En efecto, el jurista y ministro de justicia del Reich en los
primeros afios de la Republica, Gustav Radbruch, acusaba publica-
mente a los jueces de esconder detras de una “objetividad judicial”
una forma autoritaria de ejercicio de la justicia.’

En este contexto se destacaron juristas provenientes princi-
palmente del derecho publico; entre el tan heterogéneo grupo
que se enfrentaba a las ideas de Kelsen se encontraba el joven
socialdemocrata Hermann Heller. Aceptado en esos circulos mas
por su vehemente antikelsenianismo que por sus ideas de izquier-
da, Heller discuti6é en numerosas ocasiones con Kelsen acerca de
la naturaleza del derecho y el rol de la disciplina en Weimar. Si
bien jug6 un papel importante en la defensa de la democracia de
Weimar, su obra, en comparacion con la de otros como Schmitt o
Smend, sigue siendo aun bastante desconocida para la teoria del
derecho no alemana. Incluso en los casos en los que sus aprecia-
ciones son referidas, las interpretaciones mayoritarias tienden a
encasillarlo como teorico del Estado, dejando especialmente de
lado sus intuiciones sobre la naturaleza del derecho.

Asi, suele soslayarse el hecho de que en Heller es posible iden-
tificar ciertos elementos que permiten reconstruir una teoria sobre
los principios juridicos que es previa a muchos de los desarrollos
que se suelen tomar como antecedentes en esta discusion. General-
mente, cuando se habla de los “antecedentes” alemanes de la teoria
de principios juridicos se cita la obra de Josef Esser,'° profesor de
la Universidad de Tubinga, quien, a fines de los cincuenta, discutio
sobre la cuestion de los principios con Kelsen. Asimismo, si bien

8 Pérez Gallego, Roberto, “Constitucion, derecho y poder judicial en 1a Re-
publica de Weimar (Alemania, 1919-1933). A proposito del 80° aniver-
sario de la Constitucion de Weimar”, Jueces para la democracia, nim. 37,
2000; Ormond, Thomas, Richterwiirde und Regierungstreue. Dienstrecht,
politische Betitigung und Disziplinierung der Richter in PreufSen, Baden und
Hessen 1866-1918, Francfort del Meno, Vittorio Klostermann, 1994.

®  Radbruch, Gustav, Gesamtausgabe. Politische Schriften aus der Weimarer Zeit
II. Justiz, Bildungs- und Religionspolitik, vol. 13, Heidelberg, C.F. Miiller, 1993.

10 Esser, Josef, Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho
privado, Barcelona, Bosch, 1961.
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es cierto que la teoria del derecho (Fuller, 1960) y la teoria cons-
titucional reconocen la importancia de las discusiones de Weimar
referente a 1a idea de Constitucion material o cuestiones como la
interpretacion judicial y —en particular— la ponderacion,' no es
comun que el nombre de Heller se cite para referirse a los antece-
dentes de la idea de principios juridicos en Alemania.

Es por eso que, en lo que sigue, nos proponemos contribuir
a la discusion tedrica sobre los principios juridicos aplicada a la
teoria constitucional a partir de contextualizar y analizar la teoria
del derecho de Hermann Heller. Nuestra tesis sostiene que es
posible encontrar en la concepcion del derecho de Heller un antece-
dente de importancia para la teoria de los principios juridicos y, asi-
mismo, que existen diversos elementos “hellerianos” en teorias con-
tempordneas sobre los principios juridicos como la de Robert Alexy.

Para ello, ubicaremos en primer lugar su obra en el marco
de la disputa sobre métodos y objetivos que tuvo lugar en los
tiempos de Weimar y que fuera conocida como “Methodenstreit”.
A continuacion, nos concentraremos en los principales elemen-
tos de la teoria del derecho de Heller, con especial atencion en
su nocion de principios y su aplicacion al derecho constitucio-
nal, asi como sus ideas acerca del control de constitucionalidad.
Posteriormente, analizaremos los elementos “precursores” de su
teoria respecto de la discusion actual sobre los principios y la
estructura del sistema juridico, para plantear, por tltimo, algunas
conclusiones e impresiones finales sobre la cuestion.

II. HELLER EN EL CONTEXTO
DE LA METHODENSTREIT WEIMARESA

Sostener que el pensamiento de un autor se comprende me-
jor alaluz de su tiempo no tiene nada de original, pero en el caso
de Weimar, esta exigencia es insoslayable. Dificilmente puede

1 Bombhoff, Jacco, Balancing Constitutional Rights: The Origins and Meanings
of Postwar Legal Discourse, Cambridge, Cambridge University Press, 2013;
Lepsius, Oliver, “El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina
del derecho politico de 1a Republica Federal alemana”, Historia Constitucio-
nal: Revista Electréonica de Historia Constitucional, num. 9, 2008.
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percibirse la complejidad y riqueza de la discusion juridica que
tuvo lugar en la primera democracia alemana sin partir del uni-
verso de factores que hicieron de 1a teoria juridica y politica de la
época una teoria de la crisis. Efectivamente, los juristas de Wei-
mar teorizaron en tiempos de incertidumbre sobre una disciplina
que —entendian— se encontraba en crisis, tanto desde el punto
de vista metodolégico como tedrico.'

Esta circunstancia llevo a que la teoria juridica se planteara
una discusion sobre sus métodos y objetivos,'® que se conoce por
su nombre en aleman: “Methodenstreit”.** Y si bien es caracteristi-
ca de la época de Weimar, se extendi6 también mucho més alla de
ella.’ Esta polémica no consistio simplemente en una disputa de
académicos, sino que, en el fondo, era una discusion general acer-
ca del lugar que ocupaba la disciplina en una década convulsiona-
da. Sus participantes eran, ademads, conscientes de que de lo que
se debatia en realidad era la posibilidad de la existencia de la Re-
publica misma, porque lo que se jugaba detrds era la viabilidad de
un derecho democrético en el contexto de la herencia imperial.*®

12 Jacobson, Arthur y Schlink, Bernhard (eds.), Weimar: a jurisprudence of

crisis, Berkeley, University of California Press, 2000.

13 Enrealidad, la discusion en el ambito juridico provenia de una disputa mas

amplia en el 4mbito de la ciencia. Sobre esa discusion en el ambito de las
ciencias sociales véase Rossi, Pietro, “Introducciéon”, en Weber, Max, Ensa-
yos sobre metodologia socioldgica, Buenos Aires, Amorrortu, 1999.

4 Sobre el tema véase especialmente Stolleis, Michael, Der Methodenstreit

der Weimarer Staatsrechtslehre. Ein abgeschlossenes Kapitel der Wissens-
chaftsgeschichte?, Stuttgart, Steiner, 2001; Friedrich, Manfred, “Der Metho-
den- und Richtungsstreit. Zur Grundlagendiskussion der Weimarer Staats-
rechtslehre”, Archiv des oOffentlichen Rechts, Tubinga, Mohr Siebeck, vol.
102, nim. 2, 1977; Friedrich, Manfred, “Die Grundlagendiskussion in der
Weimarer Staatsrechtslehre”, Politische Vierteljahresschrift, nim. 13, 1972;
Smend, Rudolf, “Die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer und
der Richtungsstreit”, en Ehmke, Horst y Kaiser, Josef (eds.), Festschrift
fiir Ulrich Scheuner zum 70. Geburtstag, Berlin, Duncker & Humblot, 1973;
Bauer, Wolfram, Wertrelativismus und Wertbestimmtheit im Kampf um die
Weimarer Demokratie: zur Politologie des Methodenstreits der Staatsrechtsle-
hrer, Berlin, Duncker & Humblot, 1968.

15 Friedrich, Manfred, “Der Methoden- und Richtungsstreit..., cit.

16 Stolleis, Michael, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland. Weima-
rer Republik und Nationalsozialismus, Munich, Beck, 2002.

101 |



LETICIA VITA

La pregunta central que orient6 la disputa era la de la unidad
del derecho y del Estado y la de los métodos que habia que utili-
zar para delimitarla. ;Debia el derecho ser definido sobre la base
de puros conceptos juridicos o habia que dar lugar a elementos
sociales, politicos o historicos? La respuesta a esta pregunta di-
vidio6 a los participantes de la discusion principalmente en dos
grupos: positivistas y no positivistas. Es importante aclarar lo
que se entendia por ambas posiciones en ese entonces. Si bien la
corriente antipositivista en Weimar empez6 como una reaccion
al positivismo clasico de la linea Gerber-Laband, en realidad, el
mayor desafio fue el planteado por la concepcion kelseniana del
derecho. A pesar de que la Reine Rechtslehre (Teoria pura del de-
recho), no seria publicada hasta 1934, tanto su Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre (Problemas capitales de la teoria juridica del
Estado), de 1911, como su Allgemeine Staatslehre (Teoria general
del Estado), de 1925, habian sido suficientes para desencadenar
enérgicas reacciones por parte de los mas importantes juristas
de la época. Empezando por la obra de Erich Kaufmann, Kritik
der neukantischen Rechtsphilosophie (Critica a la filosofia del dere-
cho neokantiana), de 1921, hasta la Verfassungslehre (Teoria de la
Constitucion) de Schmitt, de 1928, la Verfassung und Verfassungs-
recht (Constitucién y derecho constitucional) de Smend, de 1928,
y la pdstuma Staatslehre (Teoria del Estado) de Heller, de 1934.

En esas discusiones metodoldgicas, lo que predominaba era
la acusacion a la llamada “escuela de Laband” de haber vaciado
el contenido de la teoria del derecho. Para estos criticos, se habia
fallado en reconocer que la esencia misma del derecho estatal
era la politica, y en eso, Kelsen era identificado como el ejecutor
final de la tradicion positivista y, en tal razon, como el principal
enemigo;'” tal vez también por ser el tinico exponente vivo de
esa tradicion.'® Entre los antipositivistas, efectivamente encon-
tramos las mas variadas posiciones politicas. No se puede hablar
de un grupo homogéneo, sino que nos topamos tanto con el con-

17 Caldwell, Peter, Popular Sovereignty and the Crisis of German Constitutional
Law: The Theory and Practice of Weimar Constitutionalism, Boston, Huma-
nities Press, 1997.

8 Torre, Massimo la, “Un jurista en el crepisculo de Weimar. Politica y de-
recho en la obra de Hermann Heller”, en Heller, Hermann, El sentido de la
politica y otros ensayos, Valencia, Pre-Textos, 1996.
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servadurismo politico de Carl Schmitt o Rudolf Smend como con
el socialismo juridico de Heller. En ese sentido, de todas estas
reacciones al positivismo kelseniano, la de Heller tal vez sea la
unica verdaderamente comprometida con los valores y la tradi-
cion democratica.”

Realmente, Heller formaba parte del grupo de juristas socia-
listas que, pese a sus diferencias tedricas, politicas y personales,
coincidian en defender a la democracia como forma politica y al
Estado como herramienta de la lucha de clases.?® Su reivindica-
cion del Estado de derecho y de la democracia lo acercaba a Kel-
sen, pero, como veremos, solo en parte. Su concepcion del dere-
cho era fundamentalmente distinta a la kelseniana y, por eso, su
antipositivismo lo tenia como principal oponente.*!

Pero la de Heller es una teoria que intentaba superar los anta-
gonismos de su época. Su esfuerzo apasionado por elaborar una
teoria que venciera las divisiones metodolédgicas y politicas de
Weimar es, sin duda, uno de los mas importantes de su tipo,?
pero no necesariamente por eso fue el que tuvo mas repercusio-
nes en la Alemania de la posguerra.?® Efectivamente, salvo por

¥ Groh, Kathrin, Demokratische Staatsrechtslehrer in der Weimarer Republik,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2010.

20 Herrera, Carlos Miguel, Derecho y socialismo en el pensamiento juridico, Bo-
gotd, Universidad Externado de Colombia, 2002.

2 Stolleis (2002) cree que el esfuerzo de Heller por separarse del positivis-
mo neokantiano de Kelsen es casi patologico en su intensidad. Para Miiller
(1984), las diferencias entre Heller y Kelsen se reducen fundamentalmen-
te al hecho de que el segundo esta ligado mds fuertemente a la tradicion
kantiana, en tanto que Heller lo estd un poco mis a la de Hegel. Pero hay
grandes dreas en las que ambas concepciones de la teoria del Estado y del
derecho son compatibles. La obra donde Heller realiza una critica mas de-
tallada de las ideas de Kelsen sobre el derecho. Die Souveranitat. Ein Bei-
trag zur Theorie des Staats-und Volkewechts (La soberania), de 1927. Véase
también “Die Krisis der Staatslehre” (“La crisis de la teoria del Estado”), de
1926, incluida en el primer tomo de sus obras completas.

22 Stolleis, Michael, Geschichte des Offentlichen Rechts..., cit.

2 Lepsius, Oliver, op. cit.; Maus, Ingeborg, “Hermann Heller und die Staats-
rechtslehre der Bundesrepublik”, en Miiller, Christoph y Staff, Ilse (eds.),
Der soziale Rechtsstaat. Geddchtnisschrift fiir Hermann Heller (1891-1933),
Baden-Baden, Nomos, 1984.
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las referencias a su nombre en los debates en torno a la idea de
Estado social de derecho en la Constitucién de Bonn,?* su teoria
permaneci6 practicamente olvidada en los primeros afios de la
Republica Federal alemana. Recién a partir de 1960 su nombre
fue “redescubierto” por la literatura juridica, y fue especialmente
con la publicacion de sus obras completas, en 1971, que se cons-
tituy6 como referente de la democracia social, tanto en la acade-
mia%* como en los tribunales alemanes.?®

24

25

26

Los arts. 20 y 28 de la Ley Fundamental de Bonn incorporaron el concepto
de “Estado social de derecho”. Si bien al principio esta introduccion pasé
desapercibida para los constitucionalistas de la época, fue objeto de un in-
tenso debate a fines de los cincuenta. Entonces se opusieron principalmen-
te dos posiciones: la de Wolfgang Abendroth, quien recuper¢ las ideas de
Heller para argumentar el caricter “abierto” de la Constitucion de Bonn y
la soberania del poder legislativo, y la de Ernst Forsthoff, quien, recupe-
rando conceptos de su antiguo profesor Schmitt, argumentaba en contra
de que la politica social tuviera un caricter constitucional. Las obras de
referencia de Forsthoff sobre el tema son Begriff und Wesen des sozialen Re-
chtsstaates (Concepto y esencia del Estado social de derecho) y Verfassungs-
probleme des Sozialstaates (Problemas constitucionales del Estado social),
ambas de 1954. Para Abendroth, véase Zum Begriff des demokratischen und
sozialen Rechtsstaats im Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland (El
concepto de Estado democrdtico y social de derecho en la Constitucion de la
Republica Federal de Alemania), del mismo afio.

Existe una amplia bibliografia secundaria sobre Heller a partir de esta
fecha, por ejemplo: Miiller, Christoph y Staff, Ilse (eds.), Der soziale Re-
chtsstaat..., cit.; Miiller, Christoph y Staff, Ilse (eds.), Staatslehre in der Wei-
marer Republik. Hermann Heller zu ehren, Francfort del Meno, Suhrkamp,
1985; Robbers, Gerhard, Hermann Heller: Staat und Kultur, Baden-Baden,
Nomos, 1983; Fiedler, Wilfried, “Materieller Rechtsstaat und soziale Ho-
mogenitit. Zum 50. Todestag von Hermann Heller”, Juristen Zeitung, vol. 5,
num. 39, 1984; Fiedler, Wilfried, Das Bild Hermann Hellers in der deutschen
Staatsrechtswissenschaft, Leipzig, Universititsverlag, 1994; Fiedler, Wil-
fried, “Die Wirklichkeit des Staates als menschliche Wirksamkeit. Uber
Hermann Heller (Teschen 1891 - Madrid 1933)”, Oberschlesisches Jahr-
buch, nim. 11, 1995; Dehnhard, Albrecht, Dimensionen staatlichen Hande-
Ins, Tubinga, Mohr Siebeck, 1996; Kersting, Wolfgang, “Neuhegelianismus
und Weimarer Staatsrechtslehre. Zum kommunitaristischen Etatismus
Hermann Hellers”, en Carstens, Uwe y Schliiter-Knauer, Carsten, (eds.),
Der Wille zur Demokratie, Berlin, Duncker & Humblot, 1998; Goller, Pe-
ter, Hermann Heller: Historismus und Geschichtswissenschaft im Staatsrecht
(1919-1933), Francfort del Meno, Peter Lang, 2002, entre otros.

Heller aparece en numerosas ocasiones en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman. Véase Maus, Ingeborg, “Hermann Heller
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De hecho, predomina en la doctrina juridica alemana la idea
de Heller como el padre del concepto “sozialer Rechtsstaat” (Es-
tado social de derecho),?” incorporado a la Constituciéon de Bonn
en 1949. Esta nocion sintetiza muy bien su concepcion sobre el
derecho y el Estado. La utiliza por primera vez en su articulo de
1929, “Rechtsstaat oder Diktatur?” (“;Estado de derecho o dicta-
dura?”), en donde cuestiona la nocién de dictadura oponiéndole
la de Estado social de derecho. El objetivo de Heller en este texto
es muy claro: reivindicar las herramientas del Estado de derecho
frente a aquellos que cuestionaban la version formalista del po-
sitivismo juridico, pero, al mismo tiempo, darle contenido a la
idea de Estado social de derecho, o Estado de derecho “material”
(materieller Rechtsstaat). De esa manera, reformula la clasica idea
de Estado de derecho vinculada al liberalismo, para defender el
orden republicano frente a la dictadura, pero dotando a esa idea
de un contenido social.

Como hemos sefnialado, Heller no es del todo desconocido
para el mundo de habla hispana, tal vez porque se exili6 en la
Espafia republicana y murié en Madrid, donde dejo varios disci-
pulos que se encargaron de traducir al espafiol sus obras mas re-
levantes.?® Habia nacido en 1891 en el entonces territorio aleman

und die Staatsrechtslehre..., cit.; Staff, Ilse, “Zur Rezeption Hermann He-
llers in der Bundesrepublik Deutschland”, ZRP, Afio XXVI, septiembre de
1993; Lepsius, Oliver, op. cit.

27 Heller formula la idea con este nombre; sin embargo, se puede rastrear una
conceptualizacion del Estado social previa —tal vez de corte mas conser-
vador— en Lorenz von Stein. Véase Heinig, Hans Michael, Der Sozialstaat
im Dienst der Freiheit. Zur Formel vom “sozialen” Staat in Art. 20 Abs. 1 GG,
Tubinga, Mohr Siebeck, 2008.

28 Heller se exili6 en Madrid por iniciativa de algunos de sus antiguos alum-
nos. Entre 1929 y 1930, Francisco de Ayala y Luis Tobi6 habian estudiado
con él en la Universidad Humboldt de Berlin. Si bien la iniciativa de invitar
a Heller a Madrid parti6 de Antonio de Luna, profesor de Derecho Inter-
nacional, fue decisiva la intervenciéon de Francisco de Ayala, por entonces
secretario de la Facultad de Derecho de Madrid, para concretarla. Véase
Loépez Pina, Antonio, “Hermann Heller y Espafia”, en Heller, Hermann,
Escritos politicos, Madrid, Alianza, 1985. Las obras de Heller se traduje-
ron al espafiol mas tempranamente que a otros idiomas: Manuel Martinez
Pedroso tradujo en 1930, para Editorial Labor, Die politische Ideenkreise
der Gegenwart y, en 1931, Francisco Javier Conde tradujo para la Editorial
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de la ciudad de Teschen. Estudi6 Derecho y Ciencias del Estado
en las universidades de Viena, Graz, Innsbruck y Kiel, entre 1912
y 1914. En Viena asistio como oyente a las clases de Kelsen, en
Graz obtuvo su doctorado, y en Kiel, bajo la direccion de Gustav
Radbruch, se formo en Filosofia del Derecho, Teoria del Estado
y Derecho Publico (Staatsrecht), presentando un trabajo sobre
el pensamiento de Hegel titulado “Hegel und der nationale Ma-
chtstaatsgedanke”. Ciertamente, la unién de su pensamiento con
la tradicion hegeliana se trasladaria a toda su obra, siendo inter-
pretado por la academia como un “neohegeliano”.?® Su compro-
miso tedrico, sin embargo, no puede desligarse de su actividad
politica. En 1920, Radbruch invit6 a Heller a afiliarse al Partido
Socialdemocrata Aleman y este lo siguio, aunque lo hizo incorpo-
rando dos reservas explicitas: al materialismo historico y al inter-
nacionalismo obrero. Heller era, por tanto, un socialdemocrata
no marxista y nacionalista.*

Finalmente, después de ensenar en la Volkshochschule de Lei-
pzig y ser profesor invitado en Berlin, se le nombro profesor aso-
ciado en la Universidad Humboldt, en 1928. El reconocimiento
como profesor titular recién llegaria en 1932, cuando recibi6 un
cargo en la Universidad de Francfort del Meno;*! sin embargo,
con la llegada del partido nacionalsocialista al poder, y en virtud
de la aplicacion de la “Ley para la Restauracion del Servicio Pro-
fesional de Carrera”, de 7 de abril de 1933, fue despojado de su
catedra de Derecho Publico y obligado a emigrar, primero a Lon-
dres, invitado por Harold Laski, y después, como hemos mencio-

Espana la obra Europa und Faschismus, mientras que Luis Tobi6 fue el en-
cargado de traducir la Staatslehre en 1942, publicada por la editora Fondo
de Cultura Econ6mica, con una gran difusion en América Latina.

2 Schluchter, Wolfgang, Entscheidung fiir den sozialen Rechtsstaat: Hermann
Heller und die staatscheoretische Diskussion in der Weimarer Republik, Colo-
nia, Kiepenhever & Witsch, 1968; Henkel, Michael, Hermann Hellers Theo-
rie der Politik und des Staates, Tubinga, Mohr Siebeck, 2011.

30 Este nacionalismo puede verse especialmente en su obra de 1925, Sozialis-
mus und Nation (Socialismo y nacién).

31 Como otros teoricos del derecho publico de origen judio, a Heller le costo
conseguir un cargo como profesor universitario. Sobre esta cuestion véase
Hammerstein, Notker, Antisemitismus und deutsche Universitdten: 1871-
1933, Francfort del Meno-Nueva York, Campus, 1995.
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nado, a Madrid, en donde fue huésped del Instituto de Estudios
Politicos. Su catedra de Derecho Puablico en Francfort fue otorga-
da a Ernst Forsthoff, discipulo de Carl Schmitt.

III. LA NOCION DE PRINCIPIOS JURIDICOS
EN LA TEORIA DEL DERECHO DE HERMANN HELLER

Los principios juridicos —o “Rechtsgrundsdtze”— aparecen
en la obra de Heller fuertemente enlazados a su concepcion
sobre la legitimidad del derecho y del Estado. Se refiere a ellos
principalmente en sus obras de 1927, La soberania y Der Begriff
des Gesetzes in der Reichsverfassung (El concepto de derecho en la
Constitucion del Reich), asi como en su poéstuma Teoria del Esta-
do. Los principios juridicos, veremos, explican en la teoria del de-
recho de Heller por qué obedecemos al derecho y al Estado, pero
también son relevantes en su obra para comprender la funcion
del poder judicial y el rol de la interpretacion judicial en el marco
de una democracia. Para presentar las ideas de Heller sobre los
principios partiremos de tres preguntas orientadoras: a) ;co6mo
caracteriza al sistema juridico?; b) ;como define y caracteriza a
los principios juridicos?, y ¢) ;qué funciéon cumplen los princi-
pios en el sistema?

Respecto de lo primero, Heller parte del supuesto de que el
sistema juridico se compone tanto de reglas como de principios.
Desde su perspectiva, “nunca esta comprendido todo el derecho
en la letra de los preceptos juridicos positivos”,*® sino que es ne-
cesario identificar la existencia de principios, que cumplen una
funcién muy importante en el sistema. Hasta aqui plantea algo
que también un positivista podria llegar a aceptar: la existencia
de principios. Pero el camino de Heller se distancia de la tesis

32 “Der Begriff des Gesetzes in der Reichsverfassung” era el titulo de la po-
nencia que presentd Heller en la jornada de la Asociacién de Profesores
Alemanes de Derecho Publico que se celebrd en Munich el 24 y 25 de mar-
zo de 1927. Esta ponencia fue recogida en el segundo tomo de sus obras
completas. Heller, Hermann, Gesammelte Schriften, Leiden, Sijthoff, 1971,
t. I, pp. 203-248.

33 Heller, Hermann, Teoria del Estado, Buenos Aires, Fondo de Cultura Eco-
nomica, 1992, p. 276.
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positivista de la separacion entre el derecho y la moral cuando
afirma que estos principios tienen un contenido moral y que, en
consecuencia, existe una relacién necesaria entre el derecho y al-
guna moral. Para Heller, todo sistema juridico positivo descansa
sobre ciertos principios éticos que constituyen la base de las nor-
mas juridicas positivas. Estos principios aspiran a convertirse en
derecho positivo, es decir, no se contentan con tener una validez
ideal, sino que pretenden operar también “como preceptos juri-
dicos positivos hasta donde sea posible”.**

Heller se aleja entonces también de una postura iusnatura-
lista,’® porque sostiene que estos principios éticos dependen del
circulo de cultura en el que tienen vigencia y que, por ende, no se
corresponden con una moral absoluta o permanente. No descar-
ta la existencia de algunos principios aprioristicos o con validez
general, pero destaca especialmente la relatividad de la mayoria
de ellos y su vinculaciéon con una determinada cultura. Asi, no
se trata de principios que “flotan en el aire”, sino de valores bien
concretos referidos a una comunidad y que otorgan legitimidad
al derecho positivo.

Ahora bien, cuando Heller habla de principios, realiza una
distincion entre principios logicos y éticos del derecho. En La so-
berania, se refiere en primer lugar a los “principios constitutivos
de la forma pura del derecho” (logische Rechtsgrundsdtze). Estos
valen como reglas de la logica juridica, poseen validez general,
no necesitan ser afirmados por ninguna voluntad y son de apli-
cacion efectiva en cada orden juridico positivo.? Se les podria
asimilar a una gramatica del derecho.’” Un ejemplo de este tipo
de principios lo encuentra Heller en el de igualdad ante la ley.
Se trata de un principio formal logico, pero siempre y cuando

3 Ibidem, p. 240.

35 Como seria para la época la de Erich Kaufmann, por ejemplo. Para La Torre
(Torre, Massimo la, op. cit.) y Bauer (Bauer, Wolfram, op. cit.), Heller no
logra desprenderse del todo de la impronta iusnaturalista.

3 Heller, Hermann, Gesammelte Schriften, Leiden, Sijthoff, 1971, t. I, p. 70.

37 Dyzenhaus, David, “The Gordon Head of Power: Heller and Kelsen on the
Rule of Law”, en Caldwell, Peter y Scheuerman, William (eds.), From Libe-
ral Democracy to fascism: Legal and Political Thought in the Weimar Repu-
blic, Boston, Humanities Press, 2000.
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no nos preguntemos por el contenido del mismo. En la medida
en que buscamos un elemento sustancial para referirnos a esa
igualdad formal, seria preciso hablar de otro tipo de principios:
los éticos o “ethischen Rechtsgrundsdtze”, a los que llama también
principios constructores del contenido del derecho: “Bauprin-
zipien des Rechtsinhalts”,*® y donde si es posible encontrar una
pretension ética de validez. Pero esta validez ética, como hemos
dicho, se encuentra condicionada por la cultura de determinada
comunidad y estos principios —afiade— incluso podrian ser des-
conocidos por un acto de voluntad o por el derecho positivo.

Finalmente, nos resta la pregunta acerca de la funcion de los
principios. Para Heller, estos funcionan como “directrices gene-
rales” sobre las cuales deciden los miembros de una comunidad
juridica. En otras palabras, no suministran una decisiéon para el
caso concreto, sino que cumplen una funcion para la interpre-
tacion constitucional. Esta funcion —destaca— es de un signifi-
cado practico inmediato (“unmittelbar praktischer Bedeutung”),*
porque los principios éticos del derecho carecen de certeza. Asi,
a diferencia del derecho positivo,*’ se caracterizan por su “caren-
cia de seguridad juridica o certeza juridica”, que puede entender-
se en dos sentidos: como carencia de certidumbre de sentido o
como carencia en la certeza de su ejecucion.*!

Asi es como Heller justifica 1a existencia del Estado, quien
es el encargado de otorgar esa certeza. Y en esto también cum-
ple una funcion importante el poder judicial, porque, desde esta
perspectiva, los principios reciben la certidumbre de su sentido
no solo del poder legislativo o de la Administracion, sino también
a partir del pronunciamiento de un tribunal (que puede ser na-
cional o internacional), quien de esa manera crea preceptos juri-
dicos positivos: “durch den Spruch des Gerichts, das damit positive

38 Heller, Hermann, Gesammelte Schriften..., cit., t. I p. 70.
39 Ibidem, t. 11, p. 228.

40 En este punto podria hacerse una distincion entre la concepcion de prin-
cipios de Heller y la de Alexy. La teoria de principios del segundo versa
sobre el derecho positivo, la distincion entre principios y reglas tiene que
ver con la estructura de la norma y no con su positivizacion. La teoria del
primero parece ser una del derecho positivo y suprapositivo.

41 Heller, Hermann, Teoria del Estado..., cit.
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Rechtssdtze schopft”.** Asi, Heller iguala la actividad del juez a la
del legislador: ambos “crean” derecho positivo, en la medida en
que los dos tienen la tarea de positivar estos principios suprapo-
sitivos con contenido moral.

Sin embargo, esta certidumbre de sentido que otorga el Esta-
do al derecho tiene para Heller una interpretacion particular. La
idea de seguridad juridica (Rechtssicherheit) como funcion pri-
mordial del Estado no debe ser, desde su punto de vista, malin-
terpretada; es decir, no debe interpretarse en un sentido liberal,
entendiendo que el Estado solo se justifica por su actividad redu-
cida a la legislacion y a la organizacion judicial (Estado gendar-
me), sino que —para Heller— el fundamento de su legitimacion
se encuentra en su funcion de positivizacion de los principios
éticos positivos, que en su teoria politica se relacionan con la idea
de justicia social y Estado social.*?

Entonces, enlateoria del derecho helleriana, los principios éti-
cos le otorgan al derecho positivo su “fuerza moral obligatoria”.*
La concepcion de legitimidad de Heller se opone, de esta mane-
ra, al diagnostico weberiano y a la concepcion kelseniana de le-
gitimidad que encuentra su fundamento en la mera legalidad. En
el caso de Heller, el derecho es obedecido en la medida en que su
contenido material se vincula con esos principios éticos, mien-
tras que en el caso de Kelsen, como sabemos, postular lo anterior
iria en contra de la tesis de 1a separacion entre moral y derecho.

Pero como dijimos, estos principios cumplen una funciéon
muy importante en lo que concierne a la interpretacion consti-
tucional, y este es uno de los aspectos mas interesantes, pero no
tan explorados, de la teoria del derecho helleriana.*® Para nues-
tro autor, los principios tienen la mixima importancia para la
existencia de 1a Constitucion, en parte por si mismos y en parte
como complemento, porque son “imprescindibles en la Consti-

42 Heller, Hermann, Gesammelte Schriften..., cit. t. II, p. 335.
4 Ibidem, p. 333
4 Heller, Hermann, Teoria del Estado..., cit., p. 240.

% Tal vez porque no llegd a desarrollar algo asi como una teoria sobre la cues-
tion, pero si las bases para la misma. En ese sentido, aunque con distintas
interpretaciones, Maus, Ingeborg, “Hermann Heller und die Staatsrechts-
lehre..., cit., y Dyzenhaus, David, “The Gordon Head of Power..., cit.
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tucion juridica del Estado como normas sociales de ordenacion,
asi como también en cuanto reglas interpretativas para la deci-
sion judicial”.*® En esta afirmacion se observa no solo el lugar que
otorga Heller al poder judicial y la interpretacion, sino su vision
misma sobre la estructura del sistema normativo.

Para el jurista, sin esa apelacion a los principios del derecho,
incluso en los casos en que el legislador no se remite expresa-
mente a ellos, no es posible comprender, ni interpretar, ni aplicar
la mayoria de los preceptos positivos del derecho constitucional.
Asi, al igual que Kelsen, Heller cree que el sistema normativo
carece de lagunas, pero, a diferencia de ¢l, no lo concluye desde
un punto de vista de anélisis de la l6gica del sistema. La suya es
una teoria en la cual el derecho, el poder y la ética se encuentran
intrinsecamente conectados.*” Por eso, la funcion de la justicia es
para el jurista socialdemocrata la de servir al orden juridico con-
cibiéndolo como una unidad de derecho, poder y moral.*8

Por ultimo, y también en relaciéon con la funcion de los prin-
cipios en el sistema juridico, su teoria del derecho deja entrever
una tarea para los ciudadanos. Heller distingue entre los conceptos
de ciudadano y burgués (Biirger und Bourgeois), resaltando la di-
mension participativa en el primero y la autonomia negativa en el
segundo.* Esta participacion ciudadana incluye una idea de “con-
trol” sobre el poder legislativo para que este positivice los princi-
pios éticos del derecho. Heller no desarrolla el cémo de la imple-
mentacion del control y de la participacion ciudadana, sino que
esta aparece como trasfondo de la critica que realiza al burgués,
como simbolo del interés individual que se impone sobre el social.
Sin embargo, es claro el rol activo que otorga a los ciudadanos en
el proceso de legitimacion del derecho.*® Incluso, es consciente de

46 Heller, Hermann, Teoria del Estado..., cit., p. 275.

47 Actualmente Dworkin sostiene una idea similar con la “tesis de la Ginica

respuesta correcta”. Véase Dworkin, Ronald, op. cit.
#  Dyzenhaus, David, “The Gordon Head of Power..., cit.

4 Especialmente en su articulo de 1932 “Biirger und Bourgeois”, que fue tradu-
cido al espafol e incluido en la edicion de Alianza de sus Escritos Politicos.

%0 En ese sentido, David Dyzenhaus interpreta la obra de Heller desde la
teoria del consenso de Habermas. Véanse las obras de Dyzenhaus, David,
“Hermann Heller and the Legitimacy of Legality”, Journal of Legal Studies,
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que, para que esa participacion sea posible, se requiere de un de-
terminado grado de justicia social, que habilite el acceso de todos
los grupos a la discusion politica. Sin ese grado de igualdad material
—entiende—, la democracia no es real: “sin homogeneidad social,
la mas radical igualdad formal se torna la mas radical desigualdad y
la democracia formal, dictadura de la clase dominante”.>!

Esta concepcion del derecho como integrado por principios
corresponde también a determinadas ideas acerca del papel de
los jueces en una democracia. Efectivamente, en un contexto casi
seminal para el control jurisdiccional de la Constitucién como
fue el de Weimar,>? Heller plantea los fundamentos de una teoria
de los principios juridicos aplicable a la interpretacion constitu-
cional; sin embargo, sus impresiones sobre el accionar judicial
en Weimar no eran ingenuas. Heller, como se verd, es también
un fiel intérprete de su tiempo y, como tal, critica a la justicia de
Weimar por conservadora y reticente al cambio en el sentido
de un Estado social de derecho.

IV. LOS PRINCIPIOS ETICOS DEL DERECHO
Y LOS JUECES: EL CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD EN WEIMAR

Es cierto que no es posible encontrar en Heller algo asi como
una teoria sobre el control judicial de la Constitucion, pero si po-
demos reconstruir sus deducciones sobre la cuestion a partir de
analizar sus pronunciamientos sobre el quehacer de los jueces
en Weimar o sus intercambios con Kelsen acerca de si un Tribu-
nal Constitucional era adecuado para Alemania.>® Esta posicion

Oxford, nam. 16, 1996; Legality and Legitimacy: Carl Schmitt, Hans Kelsen,
and Hermann Heller in Weimar, Oxford, Clarendon Press, 1999; “The Gor-
don Head of Power..., cit.; “Heller. Introduction”, en Jacobson, Arthur y
Schlink, Bernhard (eds.), op. cit.

51 Heller, Hermann, Escritos politicos..., cit., p. 265.

52 Stolleis, Michael, “Judicial Review, Administrative Review, and Constitu-
tional Review in the Weimar Republic”, Ratio Juris, vol. 16, nam. 2, 2003.

5 En lineas generales, Heller descreia de la justiciabilidad constitucional de
derechos individuales, por eso, en todo caso, pensaba primero en algin
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—que es critica— no se contradice con su concepcion sobre el
derecho y la funcién de los jueces como intérpretes de la Cons-
titucion, sino que la complementa. Podemos distinguir entonces
dos dimensiones en torno a la concepcion de Heller sobre la jus-
ticia: una descriptiva y critica de la realidad en Weimar, y otra
prescriptiva sobre como deberian los jueces aplicar el derecho.
Como apreciaremos, es especialmente esta tltima idea la que uti-
liza en 1932 para argumentar en su intervencion en la defensa de
Prusia ante el Tribunal Estatal de Leipzig, en el caso Prusia vs. el
Reich.>*

Al igual que otros juristas socialdemodcratas (como Rad-
bruch), la apreciacion de la justicia de la época que hace Heller
era fuertemente critica, porque los jueces de Weimar eran en su
mayoria mondrquicos y reticentes a efectivizar la legislacion de
corte social que se fue expandiendo con la Republica.”® En esa

tipo de control de la justicia administrativa. Esto lo destaca criticando a
Kelsen en la reunion de la Asociaciéon de Profesores Alemanes de Derecho
Publico, de 23 y 24 de abril de 1928, que tuvo lugar en Viena y en la que
Kelsen y Triepel discutieron sobre la naturaleza y desarrollo de la juris-
diccion estatal (Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbarkeit). Véase
Triepel, Heinrich et al.,, “Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbar-
keit. Uberpriifung von Verwaltungsakten durch die ordentlichen Geri-
chte”, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer,
num. 5, Berlin-Leipzig, Walter de Gruyter & Co, 1929, pp. 111 y ss. Véase
también Henkel, Michael, op. cit., p. 505.

5 Las transcripciones de las intervenciones en el proceso y de la sentencia
misma se encuentran en Brecht, Arnold, Preuflen contra Reich vor dem
Staatsgerichtshof. Stenogrammbericht der Verhandlungen vor dem Staats-
gerichtshof in Leipzig vom 10. bis 14. und vom 17. Oktober 1932, Berlin,
Dietz Nachfolger, 1933. Algunas de las obras de referencia sobre el caso
son: Grund, Henning, ‘PreufSenschlag’ und Staatsgerichtshof im Jahre 1932,
Baden-Baden, Nomos, 1976; Huber, Ernst Rudolf, Deutsche Verfassungs-
geschichte seit 1789, Stuttgart, Kohlhammer, 1978, t. VII; Bay, Jiirgen, Der
Preussenkonflikt 1932/33. Ein Kapitel aus der Verfassungsgechichte der Wei-
marer Republik, Erlangen-Nuremberg, Univ. Dissertation, 1965. Fuera de
la academia alemana, Dyzenhaus, David, “Legal Theory in the Collapse of
Weimar: Contemporary Lessons?”, The American Political Science Review,
vol. 91, nm. 1, 1997; Dyzenhaus, David, Legality and Legitimacy..., cit.

5% Una referencia insoslayable sobre la evolucion de las politicas sociales du-
rante la época de Weimar es Stolleis, Michael, History of Social Law in Ger-
many, Heidelberg, Springer, 2014.
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linea, Heller advertia en su ensayo de 1929, “;Estado de derecho
o dictadura?”, que “la burguesia se ha servido de los jueces, pro-
cedentes en su mayoria de la clase dominante, para asegurarse
eficazmente contra el riesgo de que el poder legislativo popular
transforme en social el Estado de derecho liberal”.5

Debemos comprender entonces la apreciacion que hace He-
ller sobre la posibilidad del control judicial de la constitucionali-
dad de las leyes a partir de este contexto. En la joven Republica,
la posibilidad de judicial review era mal vista por todos los juristas
socialdemocratas, ya que se entendia que la fuerza politica y so-
berana se encontraba en el Parlamento (por primera vez elegido
por sufragio universal que incluia también a las mujeres) y no
en los jueces heredados del antiguo régimen imperial. En efecto,
los jueces de la época de Weimar no se caracterizaban por su
conviccion democratica, y mucho es lo que se ha dicho respecto
a su relacion con la caida de la Republica.”” Los magistrados de la
época se veian a si mismos mas como defensores del viejo Reich,
como ultimos bastiones de la lucha contra el crimen y el caos,
que como defensores de la Republica.®® No solo habian sido for-
mados en tiempos del Imperio y provenian de la clase alta o me-

5 Heller, Hermann, Escritos politicos..., cit., p. 288.

57 El historiador Ralh Angermund (Angermund, Ralph, Deutsche Richters-
chaft 1919-1945. Krisenerfahrung, Illusion, politische Rechtsprechung,
Francfort del Meno, Fischer Taschenbuch, 1990) sostiene que los jueces
eran la tercera fuerza en la politica de Weimar. Cree, sin embargo, que si
uno le preguntara a esos jueces como se percibian en su rol, habrian dicho
que se veian menospreciados en su tarea de proteger a la Republica de los
bolcheviques o que no estaba bien leida su lealtad al sistema republicano.
Cabe hacer una salvedad respecto de los jueces y juezas nombrados du-
rante la Republica, por ejemplo, los jueces del fuero laboral. Respecto de
las primeras juezas en Alemania véase Rowekamp, Marion, “First Female
Judges in the Weimar Republic in Germany: Reflections on Difference”,
en Schultz, Ulrike y Shaw, Gisela (eds.), Gender and Judging, Oxford, Hart
Publishing, 2013.

% McElligott, Anthony, Rethinking the Weimar Republic. Authority and autho-
ritarianism 1916-1936, Oxford, Hart Publishing, 2014. En efecto, desde los
inicios mismos de la Reptblica, los jueces trabajaron mayoritariamente en
contra de ella. Véase Wrobel, Hans, “Die Richter und das Recht in der Wei-
marer Republik”, en Ringshausen, Gerhard y Voss, Riidiger von (coords.),
Widerstand und Verteidigung des Rechts, Bonn, Bouvier, 1997, pp. 159-170.
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dia alta de la sociedad,* sino que, ademas, tenian nombramiento
de por vida y sin limites de edad, lo que les brindaba una posicion
privilegiada en la sociedad que al mismo tiempo los alejaba de
ella.®® Ademas, desde su percepcion, habian pasado de firmar sus
sentencias en el nombre del emperador a hacerlo en el nombre
del “populacho”! por lo que la revolucion habia trastocado el
mundo del jurista de arriba a abajo: dentro de la judicatura, este
cambio implicaba una pérdida de autoridad que era reemplazada
por lo que veian como una interferencia politica.

La justicia, especialmente aquella que se ocup6 de asuntos
politicos, formd parte de la pagina mas oscura de la Republica de
Weimar,** y esta es una acusacion que se podria hacer extensiva a
otros fueros de la judicatura. Era comtn que para referirse a esta
justicia algunos autores utilizaran el término “politische Justiz” (jus-
ticia politica) o incluso “Klassenjustiz”® (justicia de clase). Con

% La elevada edad de los jueces significaba que la mayoria habia sido socia-
lizado durante el imperio, su conservadurismo, expresado en sus incli-
naciones mondarquicas, reflejaba la mirada cultural de la Beamtenschaft
(funcionariado) de la generacion. La Guerra y la inflacion deterioraron las
condiciones materiales de la judicatura. A pesar de cierta mejora en los
salarios durante 1924 y 1927, estos fueron luego limitados con el decreto
de emergencia de Briining de 1930. Véase McElligott, Anthony, op. cit., p.
103.

¢ Bracher, Karl Dietrich, Die Auflosung der Weimarer Republik. Eine Studie
zum Problem des machtverfalls in der Demokratie, Villingen-Schwenningen,
Ring, 1964.

¢ McElligott, Anthony, op. cit.

62 Neumann, Franz, Behemoth. The structure and practice of National Socialism
1933-1944, Chicago, Ivan R. Dee, 2009.

En un texto de 1927, Ernst Fraenkel se ocupa de analizar conceptualmente
el término de “Klassenjustiz”. Alli distingue “justicia de clase” de “preva-
ricato”, afirmando que, en este ultimo caso, el juez viola las disposiciones
de la ley de manera consciente. En cambio, en el primero, su decision se
adectia con la formalidad de la ley. El término de justicia de clase tampoco
se identifica con el también utilizado en esa época de “justicia politica”
(politischer Justiz), ya que, en esta tltima, el juez, al dictar sentencia, se
deja llevar por su inclinacion politica. Para Fraenkel, 1a justicia es de cla-
se cuando sus decisiones consagran los intereses y la ideologia de la clase
dominante de un pais, de modo que, a pesar de la aplicacion formal de
la ley, la case oprimida se ve afectada por la manipulacion judicial. Véa-
se Fraenkel, Ernst, “Zur Soziologie der Klassenjustiz”, en Fraenkel, Ernst,

63
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ambos se destacaba la falta de neutralidad politica o de clase de
gran parte o de 1a mayoria de los jueces de Weimar, especialmente
cuando se trataba de juzgar a militantes o extremistas de derecha.®*

Asi, los temores esgrimidos por los sectores de izquierda se hi-
cieron realidad y, especialmente después de los afios de mas fuer-
te inflacion, los jueces de Weimar comenzaron a realizar un con-
trol jurisdiccional de las normas, sobre todo a la luz del derecho
de propiedad y de la igualdad ante la ley, como bastiéon en contra
del Parlamento.%® De esta manera, contrario a los prondsticos de
Kelsen,® fue el positivismo y no el iusnaturalismo la herramienta
que utilizaron los jueces para dejar de lado los principios de justi-
cia social que la Constitucion de Weimar habia intentado consa-
grar y que la legislacion de la Republica pretendia hacer realidad.
Esto se comprende cuando analizamos la interpretacion que se
hacia en el momento acerca de los derechos de contenido social.

Los derechos sociales, si bien habian sido incorporados a la
Constitucion de 1919,%7 eran considerados entonces como mera-

Zur Soziologie der Klassenjustiz und Aufsdtze zur Verfassungskrise 1931-
32, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1968 y Detlef, Jose-
ph (ed.), Rechtsstaat und Klassenjustiz. Texte aus der sozialdemokratischen
‘Neuen Zeit’ 1883-1914, Friburgo de Brisgovia, Haufe-Lexware, 1996.

% “Auf dem rechten Auge sind sie blind” (son ciegos del ojo derecho) se solia
decir de estos jueces. La diferencia entre el tratamiento que tenian para los
militantes de izquierda y los de derecha, incluso para quienes atentaron
de manera directa contra la Republica —como Kapp o Hitler— son nota-
bles. Véase la obra ya citada de Neumann, asi como Hannover, Heinrich
y Hannover-Driick, Elisabeth, Politische Justiz 1918-1933, Bornheim-Mer-
ten, Lamuv, 1987 y Jasper, Gotthard, “Justiz und Politik in der Weimarer
Republik”, VfZG, vol. 2, 1982.

65 Stolleis, Michael, “Judicial Review, Administrative Review..., cit.

%  Ante el temor frente a la aparicion de teorias antipositivistas como la de
Schmitt o Smend.

¢ No sin una larga discusion sobre el tema. El primer borrador de Preufd no
incluia un catalogo de derechos, sino que respondia a un claro “minima-
lismo constitucional” (Gusy, Christoph, Die Weimarer Reichsverfassung,
Tubinga, Mohr Siebeck, 1997). Los derechos fundamentales, y especial-
mente los sociales, aparecieron luego de intensas negociaciones y gracias al
trabajo de la Comision Constitucional dentro de la Asamblea. Véase, entre
otros, Voltzer, Friedrich, Der Sozialstaatsgedanke in der Weimarer Reichs-
verfassung, Francfort del Meno, Peter Lang, 1992 y Eichenhofer, Eberhard,
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mente programaticos, incluso por los propios juristas socialde-
mocratas, de suerte que no eran percibidos como derechos exigi-
bles, sino como meras directrices para el legislativo. En los casos
en los que se trataba de interpretar la legislacion positiva desde
un punto de vista “social” y no “individualista”, las resoluciones
judiciales invocaban el derecho positivo para hacer valer el dere-
cho de propiedad de terratenientes y de la clase media alta.®® En
ese contexto, las interpretaciones que se hacian sobre el princi-
pio de igualdad cobraron una importancia muy grande.*

Desde estas premisas es mas facil entender por qué Heller se
mostraba receloso de “abrir el juego” de la interpretacion a los
jueces de Weimar. Su apuesta politica era al Parlamento, sede de
la socialdemocracia en el poder, no estos jueces que poco o nada
creian en la democracia. No obstante, consciente de los desafios
a los que se enfrentaba la Republica hacia 1932, Heller hace ex-
plicita la dimension prescriptiva de sus ideas sobre la interpre-
tacion judicial en su participacion en lo que se conoce como el
proceso Prusia vs. el Reich.

En esa ocasion, Heller formaba parte de 1a representacion ju-
ridica del partido socialdemodcrata del Parlamento prusiano, que
acababa de ser destituido por un decreto de emergencia del pre-
sidente Hindenburg, quien habia nombrado en su lugar un go-
bierno encabezado por el canciller del Reich, Franz von Papen.
La historia conoce a esta intervencion como el “Preufienschlag”,
refiriéndose a la maniobra como un golpe de Estado de Papen
en favor de los ya influyentes sectores nazis.”” La fundamenta-
cion “oficial” que se le dio a la intervencion en Prusia fue la de

“Soziale Grundrechte. Verldfdliche Grundrechte?”, en Eichenhofer, Eber-
hard (ed.), 80 Jahre Weimarer Reichsverfassung. Was ist geblieben?, Tubinga,
Mohr Siebeck, 1999.

%8 Caldwell, Peter, “Is a Social Rechtsstaat Possible? The Weimar Roots of a
Bonn Controversy”, en Caldwell, Peter y Scheuermann, William (eds.),
From Liberal Democracy to Fascism: Legal and Political Thought in the Wei-
mar Republic, Boston-Leiden-Colonia, Humanities Press, 2000.

% Idem; Fiizér, Katain, Rights and constitutional theory in Weimar Germany.
Debates in historical, political and institutional context, Saarbriicken, VDM,
2008.

70 Bracher, Karl Dietrich, op. cit.
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argumentar que en ese territorio el orden y la seguridad publicas
estaban siendo alterados (art. 48, inc. 2) y el Gobierno de Prusia
habia fallado en sus deberes para recuperar la paz en su territorio
(art. 48, inc. 1).

El Gobierno prusiano depuesto, tltimo bastion de la social-
democracia en la Alemania de Weimar, puso en marcha una es-
trategia legalista y recurrio6 al Tribunal Estatal en Leipzig, encar-
gado de resolver, entre otras, disputas de poder entre un Land
y el Reich (art. 19). Heller se enfrent6 en el estrado ni mas ni
menos que contra Schmitt, quien formaba parte de la defensa del
Reich.” En su argumentacion, el jurista socialdemocrata trato de
demostrar que la intervencion habia tenido un objetivo politico
y que era tarea de los jueces hacer cumplir los principios de la
democracia de la Constitucion de Weimar; les pidi6 a los inte-
grantes del Tribunal que tomaran conciencia del rol politico que
estaban cumpliendo en uno de los momentos clave para el futuro
de la Republica de Weimar.

Para Heller, la Constitucion de 1919 no podria ser reducida
a un mero papel. Los principios de la democracia y de la justicia
social la impregnaban, y por eso debian ser tomados en cuenta
a la hora de interpretar el polémico articulo 48 que habilitaba
acciones como la intervencion en Prusia. Cuando Heller llamo a
los jueces del Tribunal Estatal a salvar la democracia de quienes
la amenazan, no hizo otra cosa que pedirles que integraran estos
principios en la interpretacion de la Constitucion. Por eso, tam-
bién podemos decir que insta a los juzgadores a aplicar un par-
ticular tipo de interpretacion del derecho, una que introdujera
los principios suprapositivos del derecho, como parte del mismo.
Incluso, en sus intervenciones, Heller habla de la “desproporcio-
nalidad” de los medios con los que habia actuado el Reich para lo-

71 Sobre la participacion de Schmitt como jurista del Reich en el proceso de Lei-
pzig véase Seiberth, Gabriel, Anwalt des Reiches. Carl Schmitt und der Prozess
“Preuf3en contra Reich” vor dem Staatsgerichtshof, Berlin, Duncker & Hum-
blot, 2001; Huber, Ernst Rudolf, “Carl Schmitt in der Reichskrise der Weima-
rer Republik”, en Quaritsch, Helmut (ed.), Complexio Oppositorum. Uber Carl
Schmitt, Berlin, Duncker & Humblot, 1988; Blasius, Dirk, Carl Schmitt. Preu-
fischer Staatsrat in Hitlers Reich, Gotinga, Vandenhoeck und Ruprecht, 2001;
Mehring, Reinhard, Carl Schmitt. Aufstieg und Fall, Manich, Beck, 2009.
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grar la seguridad y el orden en Prusia, y hasta realiza un examen
de “medios alternativos” respecto de esta intervencion.”

En sintesis, la situacion del poder judicial en la Reptblica de
Weimar nos ayuda a comprender las reservas de Heller —y de
otros juristas socialdemodcratas— respecto de la conveniencia del
control jurisdiccional de constitucionalidad. Sin embargo, como
hemos visto, estas conclusiones no contradicen su afirmacion de
que los jueces crean derecho a la par de los legisladores y que,
cuando interpretan la Constitucion, deben hacerlo tomando en
cuenta los principios éticos del derecho que dependen de cada
comunidad nacional concreta. Asi lo expresa en sus intervencio-
nes ante el Tribunal de Leipzig, pero pese a sus advertencias so-
bre la importancia de respetar los principios de la Constitucion
de 1919, la interpretacion que hicieron estos jueces del articulo
48 de la Constitucion allan6 el camino “legal” del nacionalsocia-
lismo al poder.

V. LOS ELEMENTOS “PRECURSORES”
DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS
JURIDICOS EN HELLER

A partir de algunos de los rasgos que hemos descrito de la teoria
del derecho de Heller es posible concluir que existen ciertamen-
te elementos “precursores” en su teoria respecto de elaboracio-
nes mas contemporaneas. Un ejemplo de esto lo encontramos en
la teoria de Robert Alexy. Mas alld de que se haya afirmado que
existe una concepcion similar sobre el derecho en ambos,” se
podria agregar que se constata también un cierto parentesco entre
sus concepciones acerca de los principios juridicos. Asi, podemos
identificar al menos tres “parecidos de familia” entre la teoria

72 Ademas de sus intervenciones en el proceso (que se pueden consultar
en Brecht, Arnold, op. cit.), Heller public6 un articulo antes de que este
tuviera lugar, que sintetiza muy bien sus ideas sobre la accién del Reich.
Véase Heller, Hermann, “Ist das Reich verfassungsmiflig vorgegangen?”,
Frankfurter Zeitung, afio 77, nums. 591/592, 10 de agosto de 1932, pp. 405-
410 (trad. al espaiiol con el titulo “;Ha procedido el Reich constitucional-
mente?”).

73 Mbollers, Christoph, Staat als Argument, Mtnich, C. H. Beck, 2000.
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del derecho de Heller y la de Alexy: i) respecto de la distincion
conceptual entre reglas y principios; ii) en relacion con el pro-
cedimiento de aplicacion de ambos, y iii) respecto de la idea de
proporcionalidad.

Por cuanto ve al punto i), es conocida la distincion que reali-
za Alexy entre reglas y principios. Desde su perspectiva, ambos
pueden concebirse como normas. De lo que se trata es de una
distincion dentro de la clase de normas, y en lo que se refiere a los
criterios para esa distincion es que se han dado las principales di-
ferencias. Para Alexy, es incorrecta la tesis “débil” de separacion,
que sostiene que entre reglas y principios solo existe una diferen-
cia de grado, ya que la divergencia entre ambos es de tipo cuali-
tativo. Asi, entiende que los principios son normas “que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales”.”* En cambio, las reglas solo pue-
den ser cumplidas o no. Estas contienen, por consiguiente, “deter-
minaciones en el ambito de lo fictica y juridicamente posible”.”

Pero, ademds —y en esto se aparta de la de Dworkin—,”¢ la
teoria de Alexy entiende a los principios juridicos como “manda-
tos de optimizacion”. Esto es, los principios se caracterizan por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y la
medida debida de su cumplimiento depende de las posibilidades
reales y juridicas. En ese sentido, los principios aspiran —para
Alexy— a ser efectivos en la mayor medida posible, a diferencia
de las reglas, que se aplican a un todo o nada. Como hemos visto,
Heller caracteriza de la misma manera a los principios. Desde su
perspectiva, estos buscan operar también “como preceptos juri-
dicos positivos hasta donde sea posible”,”” es decir, este ultimo
destaca —al igual que Alexy— una gradualidad en la nocién de
principios que los distingue de las reglas.

Vinculado al punto ii), es interesante notar que en la obra de
1992, Begriff und Geltung des Recht (El concepto y la validez del

74 Alexy, Robert, Teoria de los derechos..., cit., p. 86.
75 Ibidem, p. 87.

76 Dworkin, Ronald, op. cit.

77 Heller, Hermann, Teoria del Estado..., cit., p. 240.
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derecho), Alexy agrega, ademas de un nivel de reglas y principios,
un tercer nivel de procedimiento que no incluia en su Theorie der
Grundrechte (Teoria de los derechos fundamentales). Alli sostiene
que, para tener un “cuadro completo del sistema juridico”, de-
bemos agregar el aspecto pasivo del sistema compuesto por los
principios y el activo de las reglas, referido al procedimiento en
la aplicacion de las mismas.”® Este tercer nivel aseguraria la racio-
nalidad y se referiria tanto al proceso de aplicacion del derecho
como a su formulacion. En ese sentido, podria interpretarse el
modelo de Heller como uno mas cercano al de los tres niveles de-
sarrollado por Alexy: reglas, principios y procedimiento. Si bien,
como dijimos, Heller no llega a desarrollar algo asi como una teo-
ria sobre la aplicacion de las reglas y principios, ciertamente se
ocupa de esta cuestion, destacando también la participacion de
los ciudadanos en el proceso de positivizacion de los principios.

Finalmente, y respecto al punto iii), no podemos evitar pen-
sar en la teoria de Alexy cuando recorremos los argumentos que
esgrime Heller en su presentacion en el caso Prusia vs. el Reich.
Como sefialamos, alli aplica al anélisis de la medida tomada por el
Estado un examen de proporcionalidad y de medios alternativos.
El primero, cuando analiza si la medida tomada por el Reich (la
intervencion federal de Prusia) no era desproporcionada confor-
me al objetivo buscado (el orden y la seguridad en ese territorio);
el segundo, cuando argumenta la existencia de un medio alterna-
tivo al decreto de intervencion: los procedimientos establecidos
por el articulo 15 de la Constitucion de Weimar.

En sintesis, el caso de la teoria de Alexy y sus “reminiscen-
cias” hellerianas es tan solo un ejemplo de lo que un estudio de-
tallado de la teoria del derecho de Heller permite recuperar.”
En definitiva, la concepcion del derecho de Heller y, en lineas
generales, su objetivo por superar “la utopia positivista”®® desde
una postura no iusnaturalista y profundamente democritica lo

78 Alexy, Robert, El concepto y la validez del derecho..., cit., p. 173.

7 Como hemos mencionado, Dyzenhaus encuentra elementos semejantes en
relacion con la teoria del derecho y la democracia de Habermas.

80 Heller, Hermann, La soberania, Santiago, Fondo de Cultura Econdmica,
1995.
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ubican en el origen de lo que luego desarrollarian muchas de las
teorias del derecho no positivistas contemporaneas.

VI. CONCLUSIONES

Hemos visto que es posible encontrar en la teoria del derecho
de Heller los fundamentos de una teoria de los principios juri-
dicos. El contexto en el cual estas ideas son planteadas nos de-
muestra que su teoria es “combativa”. A decir verdad, Heller se
enfrenta tanto al positivismo kelseniano como al antipositivismo
conservador de Schmitt o Smend, entre otros. Asi, la “solucion”
helleriana de los principios juridicos es su manera de responder
al desafio kelseniano de una teoria del derecho desconectada de
la moral, pero, al mismo tiempo, es una respuesta a las teorias
que intentaban lo mismo, pero desde posiciones absolutistas y
antidemocriticas.

Pero la teoria de Heller también se enfrenta a la realidad
practica de 1a justicia en Weimar. En un contexto seminal para el
control judicial de la constitucionalidad, habla de los jueces como
una herramienta mas del aparato de seguridad juridica que es el
Estado. Los jueces, al igual que el legislador o la Administracion,
positivizan los principios éticos del derecho, que le dan conteni-
do. Estos principios no resuelven los casos concretos, pero si dan
una pista para la interpretacion constitucional. Su recelo de la
justicia en Weimar proviene de la distinta percepcion que estos
jueces tenian del derecho y de la aplicacion subsuntiva del dere-
cho que hacian.

Finalmente, podemos leer las ideas de Heller sobre los prin-
cipios como un antecedente de importancia para la teoria de las
normas. No solo realiza una distinciéon y fundamentaciéon de la
estructura del sistema juridico que es similar a la que mas tarde
desarrollara Robert Alexy, sino que, ademads, es una de las pri-
meras en partir de un fuerte anclaje democratico. No podemos
entender su propuesta juridica sin partir de su idea sobre la de-
mocracia y el Estado social de derecho. De aqui, tal vez, se de-
rive una razon mas para releer a Heller en Latinoamérica: la de
retomar una teoria del derecho pensada desde el paradigma de la
igualdad material y la justicia social.
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PARTE 11
LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS
Y LA PROPORCIONALIDAD; RELEVANCIA
PARA LA TEORIA Y PRACTICA
CONSTITUCIONAL Y DE DERECHOS HUMANOS






La migracion del principio
de proporcionalidad a través de Europa*

Carlos Bernal Pulido**

I. INTRODUCCION

1.1. Un concepto de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un criterio juridico utilizado
alrededor del mundo para la proteccion de los derechos funda-
mentales. Si bien naci6 en Alemania, hoy en dia ha migrado a
otros sistemas juridicos y a diversas areas del derecho. Aunque
el concepto de proporcionalidad no es univoco,' la mayoria de
jueces y juristas coinciden en que se trata de un principio confor-

Kk

Este articulo fue originalmente publicado en inglés con el titulo “The Mi-
gration of proportionality across Europe” en la revista New Zealand Jour-
nal of Public and International Law, vol. 11, nim. 3, 2013, pp. 483-515. En
castellano fue publicado por primera vez en Carbonell, Miguel; Fix-Fierro,
Héctor; Gonzalez Pérez, Luis y Valadés, Diego (coords.), Estado constitu-
cional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje
a Jorge Carpizo, México, IIJ-UNAM, 2015. Trad. de Rodrigo Camarena Gon-
zalez. A menos que se indique lo contrario, todas las traducciones fueron
realizadas por el traductor.

Universidad Externado de Colombia.

Sobre los diferentes conceptos de proporcionalidad véase Schlink, Bern-
hard “Proportionality (1)”, en Rosenfeld, Michel y Sajo, Andras (eds.), The
Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2012, p. 721. Véase también Bomhoff, Jacco, “Genealogies of
Balancing as Discourse”, L&EHR, vol. 1, nim. 4, 2010, pp. 108-139.
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mado por tres subprincipios, a saber: idoneidad, necesidad, y el
mandato de ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.
Cada subprincipio establece una exigencia que cualquier limita-
cion en derechos fundamentales debe satisfacer: el primero exige
que la limitacion sea adecuada para contribuir a la obtencion de
un fin constitucionalmente legitimo;* el segundo que la limita-
cion sea la menos gravosa, entre todas aquellas que revisten por
lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el obje-
tivo propuesto, y el tltimo que la limitacion alcance el fin que se
propone en un nivel que justifique el grado en que se limita el
derecho.

1.2. El debate sobre
el principio de proporcionalidad

La aplicacion del principio de proporcionalidad ha generado una
amplia discusion. Por un lado, reconocidos autores han adopta-
do este principio sin reparos, por ejemplo, Beatty considera que
el principio de proporcionalidad es “neutral”, “potencialmente
racional”;?* y contiene la posibilidad de hacer que “el concepto
juridico de derechos sea el mejor posible”.* Con base en estas
premisas, Betty defiende a la proporcionalidad como “un criterio
universal de la constitucionalidad”,® la maxima expresion del Es-

2 Algunos autores consideran que el subprincipio de idoneidad en realidad
contiene dos elementos (la legitimidad del fin y la adecuacién fictica de
la intervencion para alcanzar el fin) como diferentes subprincipios. Por
ello, dichos autores consideran que el principio de proporcionalidad esta
constituido por cuatro subprincipios. Véase Stone Sweet, Alec y Mathews,
Jud, “Proportionality, Balancing and Global Constitutionalism”, Columbia J
Transtl Law, vol. 47, 2008, p. 75. Asimismo, véase Barak, Aharon, Propor-
tionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge, Cambridge
University Press, 2012, p. 3 y “Proportionality (2)”, en Rosenfeld, Michel y
Sajo, Andras (eds.), op. cit., p. 743. Barak distingue entre “fin adecuado” y
“nexo causal racional” (rational connection).

3 Beatty, David, The Ultimate Rule of Law, Oxford, Oxford University Press,
2004, p. 171.

*  Ibidem, p. 174.
5 Ibidem, p. 162.
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tado de derecho,® y la regla de oro del derecho.” Barak comparte
una postura similar. El expresidente de la Corte Suprema de Israel
cree que la constitucionalidad de cualquier limitacion a los dere-
chos fundamentales solo puede justificarse mediante un analisis
de proporcionalidad® y no existe ningun concepto alternativo
que pudiera servir mejor que este para tal fin.” De igual manera,
Alexy sostiene que los jueces constitucionales no pueden evitar
utilizar el principio de proporcionalidad. Para este ultimo, dicho
principio es la tinica manera racional en que se puede analizar la
relacion entre los derechos fundamentales y sus limitaciones.!?
Finalmente, Gardbaum estima que el mandato de ponderacion
“refuerza adecuadamente el papel que las decisiones mayorita-
rias deben de tener en una democracia constitucional”.**

Por otro lado, tanto en obras de la década pasada como en
publicaciones previas,'* el principio de proporcionalidad ha sido
objeto de feroces criticas. Tsakyrakis ha sostenido que este prin-
cipio es “un atropello a los derechos humanos” y un “camino
equivocado en busca de precision y objetividad”.!® Por su parte,
Webber lamenta el hecho de que el principio de proporcionali-
dad haya creado un infundado “culto académico a los derechos
fundamentales”, que ha desencadenado en una concepcion ex-
tremadamente individualista de los derechos y un simultineo
desprecio hacia las leyes democraticas que persiguen la protec-

¢ Ibidem, p. 185.

7 Beatty, David, “Law’s Golden Rule”, en Palombella, Gianluigi y Walker,
Neil (eds.), Relocating the Rule of Law, Oxford-Portland , Hart Publishing,
2009, p. 103.

8 Véase Barak, Aharon, Proportionality..., cit., p. 3.
®  Ibidem, p. 8.

1 Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights, trad. de Julian Rivers,
Oxford, Oxford University Press, 2002, p. 74.

1 Gardbaum, Stephen, “A Democratic Defense of Constitutional Balancing”,
L&EHR, vol. 1, nim. 4, 2010, p. 78.

12 Para un andlisis critico sobre la ponderaciéon en el derecho constitucional
estadounidense véase Aleinikoff, Thomas Alexander, “Constitutional Law
in the Age of Balancing”, Yale L. J., vol. 96, 1987, pp. 943-1005.

13 Tsakyrakis, Stavros, “Proportionality: An Assault on Human Rights”,
I-CON, vol. 3, nim. 7, 2009, p. 468.
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cion de intereses sociales. Algunos jueces y juristas critican la
ponderacion y la consideran irracional, otros autores deploran el
uso de la proporcionalidad pues, segun ellos, desvirtaa la esen-
cia de los derechos fundamentales como limitaciones sobre el
ejercicio del poder ptublico. Por ejemplo, Habermas sostiene que
este principio vulnera la “firmeza” de los derechos fundamenta-
les comoquiera que, en ocasiones, estos tienen que ceder ante
otros intereses juridicamente protegidos.'> Finalmente, una ob-
jeciobn comun es que este principio permite al poder judicial in-
miscuirse ilegitimamente en competencias del legislativo y de la
Administracion puablica. En ese sentido, lord Ackner considero,
en el caso Brind, que el uso judicial de la proporcionalidad im-
plicaba un “anilisis de fondo de las decisiones politicas”. En una
democracia, este tipo de decisiones deben ser adoptadas solo por
autoridades politicas.®

1.3. En busqueda de una justificacion
para la migracion del principio
de proporcionalidad

Segtin estima Kumm, el principio de proporcionalidad, junto con
el control de constitucionalidad de las leyes, es el “trasplante juri-
dico mas exitoso del siglo xx”;'” sin embargo, el profundo debate
acerca de la conveniencia del uso de la proporcionalidad como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamen-

4 Webber, Grégoire, “Proportionality, Balancing, and the Cult of Constitu-
tional Rights Scholarship”, Can. J. L. Juris., vol. 23,2010, pp. 180y 190-191;
Webber, Grégoire, The Negotiable Constitution: On the Limitation of Rights,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 88 y ss.

15 Habermas, Jiirgen, Between Facts and Norms, trad. de William Rehg, Cam-
bridge, MIT Press, 1996, p. 254. Para un andlisis de este aspecto véase
Kumm, Mattias, “What Do You Have in Virtue of Having a Constitutional
Right? On the Place and Limits of Proportionality Requirements”, en Pa-
vlakos, George (ed.), Law, Rights and Discourse. The Legal Philosophy of
Robert Alexy, Oxford, Hart Publishing, 2007, pp. 131y ss.

16 Regina vs. Secretary of State for the Home Department ex parte Brind, 1991,
1 AC 696.

7 Kumm, Mattias, “Constitutional Rights as Principles: On the Structure and
Domain of Constitutional Justice”, IFCON, vol. 2, num. 3, 2004, p. 595.
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tales suscita varios interrogantes: sexiste alguna razon que justi-
fique el hecho de que el principio de proporcionalidad haya sido
difundido a lo largo de diferentes contextos y sistemas juridicos?
Esta inquietud adquiere una relevancia ain mayor si se tienen
en cuenta los problemas que, de por si, el trasplante de ideas y
conceptos constitucionales de un sistema a otro puede generar.
La migracién de la proporcionalidad sin duda alguna también se
enfrenta a estos problemas generales'® a los que el préstamo de
conceptos constitucionales da lugar.™

La posibilidad de justificar la migracion del principio de pro-
porcionalidad depende de dos factores. El primero es una jus-
tificacion en abstracto para el uso de este principio; el segundo
es una justificacion concreta para tomar prestado este principio
desde un sistema de derecho extranjero y trasplantarlo a otro
sistema juridico, en un tiempo determinado y en un drea del de-
recho en particular (p. ej., los derechos fundamentales, el control
de la Administracion publica o el cumplimiento de tratados in-
ternacionales).

Hasta el momento, la mayoria de los estudios —tanto na-
cionales como de derecho constitucional comparado— han
analizado el primer factor. La justificacion abstracta del uso del
principio de proporcionalidad suele implicar el proposito de
solucionar tres problemas: la racionalidad, la legitimidad y la
prioridad. El primero de ellos consiste en determinar si puede
o no haber un uso racional de la proporcionalidad; el segundo
se refiere a si los tribunales tienen legitimidad constitucional
para usar este criterio y, por ultimo, la pregunta acerca de la
prioridad radica en establecer si la aplicacion de principio de

8 Sobre este punto, véase Choudri, Sujit, “Migration in Comparative Consti-
tutional Law”, en Choudri, Sujit (ed.), The Migration of Constitutional Ideas,
Cambridge, Cambridge University Press, 2007, pp. 7 y ss.

1 Sin obviar las criticas que ha recibido, en el presente ensayo se utilizard el
concepto ampliamente aceptado de préstamo constitucional (“constitutio-
nal borrowing”) para aludir a la importacion de instituciones o conceptos
juridicos extranjeros, tales como el principio de proporcionalidad, a un
sistema juridico. Sobre las criticas al concepto de préstamo constitucional
véase Scheppele, Kim Lane, “Aspirational and aversive constitutionalism:
The case for studying cross-constitutional influence through negative mo-
dels”, I.CON, vol. 2, num. 1, 2003, pp. 296 y ss.
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proporcionalidad permite a los tribunales reconocer a los dere-
chos fundamentales una prioridad dentro del sistema juridico.
En pocas palabras, habra justificacion abstracta para el uso ju-
dicial del principio de proporcionalidad siempre que exista una
manera racional y legitima para aplicarlo, que ademas permita
que los derechos fundamentales conserven su prioridad dentro
del sistema juridico.

Robert Alexy y Aharon Barak han desarrollado modelos
exhaustivos del principio de proporcionalidad, que pretenden
resolver los problemas de la justificacion en abstracto.?’ Otros
autores han propuesto variaciones a estos modelos?! y han justifi-
cado el uso del principio de proporcionalidad, tanto en abstracto
como en contextos especificos. Ademas, han hecho hincapié en
las ventajas que este concepto representa para determinados sis-

20 Robert Alexy introdujo los elementos basicos de su modelo en la publica-
cién original, en aleman, de La Teoria de los derechos fundamentales (Theo-
rie der Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 1985). Alexy complemento este
modelo en el epilogo de la traduccion al inglés de la misma obra (véase
Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights..., cit., pp. 388-425). La
aportacion mas relevante que encontramos en dicho epilogo es el anali-
sis 1ogico de la ponderacion a la luz de 1a, asi llamada, “formula del peso”
(infra, n. 64, p. 408) y sus teorias sobre los margenes de discrecionalidad
judicial (pp. 394-397 y 414-425). Alexy continu6 desarrollando su formula
del peso en “The Weight Formula”, en Stelmach, Jerzy; Brozek, Bartosz y
Zatuski, Wojciech (eds.), Studies in the Philosophy of Law 3. Frontiers of
the Economic Analysis of Law, trad. de Bartosz Brozek y Stanley L. Paul-
son, Cracovia, Jagiellonian University, 2007, pp. 9-27. El modelo de Barak
toma los elementos basicos de la proporcionalidad de Alexy, pero difiere
en aspectos sustanciales que no se pueden analizar en este ensayo. Su pro-
puesta sobre la estructura del principio de proporcionalidad refleja este
desacuerdo. Véase Barak, Aharon “Proportionality and Principled Balan-
cing”, L&EHR, vol. 1, num. 4, 2010, p. 8; “Proportionality (2)..., cit. y, par-
ticularmente, Proportionality..., cit., pp. 243-455.

21 Algunas posturas que pretenden mejorar el modelo de proporcionalidad
propuesto por Alexy pueden encontrarse en Klatt, Matthias y Meister, Mo-
ritz, The Constitutional Structure of Proportionality, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2012, pp. 7-14 y 45-85; Bernal Pulido, Carlos, El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, cap. 6; Bernal Pulido, Carlos,
“The Rationality of Balancing”, Archiv fiir Rechts- und Sozial Philosophie,
vol. 92, num. 2, 2006, pp. 195-208; Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdlt-
nismdfSigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2002.
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temas juridicos y han respondido a importantes objeciones con-
tra su utilizacion judicial.??

A diferencia de dichas obras, este ensayo centra su atencion
en el segundo factor. Los conceptos juridicos —como el princi-
pio de proporcionalidad— pueden tomarse prestados y trasplan-
tarse de un sistema constitucional a otros. Bien puede decirse
que existe una correlacion entre la justificacion en abstracto
para el uso de un concepto juridico y la justificacion concreta
para su migracion. Una razon valida para trasplantar conceptos
juridicos deviene de su racionalidad y legitimidad intrinsecas;
no obstante, esta justificacion en abstracto, o el uso concreto del
concepto juridico en el contexto original, no explican, per se, su
migracion.

El derecho constitucional es, en parte, una expresion de la
identidad nacional.?® Esta singularidad aplica no solo cuando
analizamos disposiciones de las constituciones, sino también
en relacion con los métodos de interpretacion constitucional.
Ambos elementos se encuentran arraigados en las actitudes y
en el bagaje juridico de los servidores publicos y los abogados
de cada cultura constitucional. Mas atn, estos elementos deter-
minan, al menos en parte, el significado de las reglas constitu-
cionales, por tanto, impactan profundamente en la manera en
que se trata de definir el contenido y alcance de los derechos
fundamentales.

Esta singularidad explica el intenso debate que los trasplantes
en materia constitucional han generado. Los criticos mas radi-
cales consideran que este tipo de trasplantes es antidemocrati-
co, pues opinan que favorecen intereses e ideologias extrajeras,
y permiten que los jueces manipulen el contenido y alcance de
las normas constitucionales. Esta posibilidad pondria en ries-
go la integridad del proceso judicial y la esencia del principio
democratico, segun el cual, las normas constitucionales deben

22 Para un analisis sobre las ventajas del principio de proporcionalidad y las
respuestas a sus criticos véase infra Parte 11, 2.2, (iii).

23 Veéase, Jackson, Vicki C., “Being Proportional about Proportionality. The
Ultimate Rule of Law”, Const. Commentary, vol. 21, 2004, p. 857.
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representar la voluntad popular.>* Otros criticos defienden una
postura menos radical y escéptica, y consideran que los métodos
y conceptos de otros sistemas constitucionales pueden tomarse
prestados y adaptarse a ciertos contextos politicos, sociales, cul-
turales y juridicos en particular.®

De esta linea argumentativa se sigue que las razones que justi-
fican el uso del principio de proporcionalidad en abstracto no jus-
tifican por si mismas su migracion alrededor del mundo y a través
de diversas areas del derecho. Por otra parte, si bien existen algunas
explicaciones desde el punto de vista de la ciencia politica sobre la
difusion mundial del principio de proporcionalidad*® —que atien-
den sobre todo a las razones estratégicas que los jueces tienen para
utilizar este principio—, hay un déficit en el estudio del problema
de si esta migracion estd o no justificada. Este andlisis debera res-
ponder dos preguntas basicas: primero, qué razones pueden darse
para justificar el trasplante del principio de proporcionalidad,” y
no el trasplante de algin otro concepto juridico que pudiera fungir
de manera similar y,”® segundo, si ponderamos entre las razones
para trasplantar el principio de proporcionalidad y los peligros de
los préstamos constitucionales, ;en qué direccion se inclina la ba-
lanza? ;A favor de llevar a cabo el trasplante?

24 Para conocer este punto resulta ilustrativa la discusion que los jueces de la
Corte Suprema estadounidense tuvieron en los aios 2003 y 2004 sobre la
posibilidad de fundar sus decisiones en fuentes extranjeras. Véase Chou-
dri, Sujit, op. cit., pp. 7 y ss. Asimismo, Saunders, Cheryl, “The Use and
Misuse of Comparative Constitutional Law (The George P. Smith Lecture
in International Law)”, Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 13, nim.
1, 2000, pp. 37 y ss.

% Véase Perju, Vlad, “Constitutional Transplants, Borrowing, and Migra-
tions”, en Rosenfeld, Michel y Sajé, Andras (eds.), op. cit., pp. 1321y ss.

%6 Véase Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, op. cit., pp. 97-158; Barak, Aha-
ron, Proportionality..., cit., pp. 175-210.

27 Como ha sefnalado Vlad Perju, cualquier préstamo constitucional exige una
justificacion normativa. Véase Perju, Vlad, “Constitutional Transplants...,
cit., pp. 1321 y ss.

28 Sobre la relevancia del andlisis de las razones para tomar prestadas ciertas
instituciones constitucionales y, al mismo tiempo, rechazar otras, con el
objeto de comprender y evaluar el disefio constitucional, véase. Epstein,
Lee y Knight, Jack, “Constitutional Borrowing and Nonborrowing”, I:CON,
vol. 2, nim. 1, 2003, pp. 196 y ss.
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1.4. Objeto y finalidad
de la investigacion

El objetivo principal del presente ensayo es responder estas
preguntas para asi poder comprender la migracion del princi-
pio de proporcionalidad a través de Europa. La mayoria de los
autores parecen justificar la migracion del principio de propor-
cionalidad con una tesis que aqui llamaremos “de la necesidad
conceptual”. Esta sostiene que existe una relacion necesaria en-
tre los derechos fundamentales y el principio de proporcionali-
dad, de tal manera que este principio debe ser utilizado siempre
y en todos los contextos en que se interpreten y se apliquen
los derechos fundamentales. En contraste con dicha tesis, este
ensayo defiende una justificacién normativa para el trasplante
del principio de proporcionalidad. La hipoétesis central se divi-
de en dos partes. Una gran variedad de razones puede justificar
la migracion del principio de proporcionalidad a una nueva ju-
risdiccién o un nuevo contexto juridico; no obstante, existe un
comun denominador entre las migraciones de este principio, a
saber, que el principio de proporcionalidad es normativamente
necesario para determinar el contenido de los derechos funda-
mentales.

Esta investigacion tiene gran relevancia, tanto desde el punto
de vista practico como desde el tedrico. Por un lado, si no existie-
ra una justificacion normativa para la migracion del principio de
proporcionalidad, entonces seria normativamente plausible que
los paises que ain no han utilizado este concepto rechazaran su
importacién;* por el otro, este articulo representa el estudio de
un caso especifico que puede iluminar el andlisis y la evaluacion
de las migraciones de instituciones del derecho constitucional.
En este sentido, busca aportar fundamentos para la construccion

2 Por ejemplo, en Australia, el andlisis que ha efectuado su Tribunal Supre-
mo en los casos recientes Momcilovic vs. Queen y Wotton vs. Queensland
ha revivido el debate sobre si el uso del principio de proporcionalidad por
parte de los jueces representa o no un ejercicio legitimo del poder judicial.
Véase Momcilovic vs. The Queen, 2011, HCA 34 y Wotton vs. Queensland,
2012, HCA 2. De no haber justificacion normativa para el trasplante del
principio de proporcionalidad, la Corte tendria razones para rechazar la
importacion de este principio.
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de una teoria de los trasplantes constitucionales.?* Asimismo,
pretende contribuir a la reflexion sobre el objeto del derecho
constitucional comparado en lo concerniente a la busqueda de
las “practicas normativas mas adecuadas”.®** Persigue indagar si
el uso del principio de proporcionalidad pertenece o no a este
grupo de pricticas normativas mas adecuadas, en particular, en
el campo de la interpretacion y aplicacion de los derechos fun-
damentales.

Este capitulo estd dividido en dos secciones con diferentes
agendas y metodologias que, a pesar de ello, guardan una clara
relacion entre si. La primera estudia, de manera analitica, la pro-
pagacion del principio de proporcionalidad a través de Europa
en seis migraciones.* Debo advertir que un anailisis de esta na-
turaleza implica llevar a cabo ciertas simplificaciones. Ademads,
cabe decir, las seis migraciones que analizan como el principio de
proporcionalidad se ha expandido a través de diferentes sistemas
juridicos y areas del derecho no son ni unidireccionales ni exclu-
sivas; sin embargo, esta simplificacion es atil para entender cier-
tas tendencias relacionadas con la justificacion del trasplante del
principio de proporcionalidad y para identificar varios puntos en
comun que las tendencias guardan entre si. La segunda seccion,
que tiene un enfoque normativo, examina las diferentes justifica-
ciones del trasplante concreto del principio de proporcionalidad
en las seis migraciones mencionadas. Aqui también se evalda la
tesis de la necesidad conceptual y se muestran sus debilidades.
Luego se defiende la hipdtesis central de este ensayo, esta es, que
el comun denominador para las diferentes migraciones es la ne-
cesidad normativa del principio de proporcionalidad para deter-
minar el contenido de los derechos fundamentales.

30 Sobre la falta de dicha teoria y la necesidad de ella véase Hirlsh, Ran, “On
the Blurred Methodological Matrix of Comparative Constitutional Law”,
en Choudri, Sujit (ed.), op. cit., p. 43.

31 Sobre este objetivo del derecho constitucional comparado, véase Jackson,
Vicki, “Comparative Constitutional Law: Methodologies”, en Rosenfeld,
Michel y Sajo, Andras (eds.), op. cit., p. 70.

32 Sobre la relevancia del andlisis de 1a historia de la migracion de institucio-
nes y conceptos constitucionales como un método de analisis del derecho
constitucional comparado véase Id., 59.
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II. SEIS MIGRACIONES DE LA
PROPORCIONALIDAD A TRAVES DE EUROPA

2.1. La primera migracion:
de la filosofia politica al derecho

La justificacion subyacente del principio de proporcionalidad es
que las limitaciones a los derechos fundamentales no pueden ser
excesivas, no pueden ir mas alld de lo que es estrictamente ne-
cesario. Esta idea emergio originalmente en el campo de la filo-
sofia politica en tiempos de la Ilustraciéon, en momentos en que
se discutia el origen del Estado y la justificacion de la coercion.
Los filosofos que defendian la teoria contractualista del derecho
natural afirmaban que los seres humanos han sido dotados con
libertad, y que esta libertad antecedia a toda asociacién politi-
ca. De acuerdo con la obra pionera de Locke, en el estado de
naturaleza cada ser humano es “amo y sefnor de si mismo y de
sus posesiones”.* Todo individuo puede ejercer su libertad sin
restriccion alguna; sin embargo, en este “estado de barbarie”
—como lo llamaba Kant—, la libertad de los seres humanos es
susceptible de una constante usurpacion por la ley de la sobrevi-
vencia del mas fuerte, por tanto, los individuos se ven en la ne-
cesidad de adherirse a un pacto civil por medio del cual someten
el ejercicio de su libertad al imperio de la ley. A cambio, el Estado
se obliga a proteger sus vidas, su libertad y sus propiedades.

Tres elementos politico-filoso6ficos que fundamentan el prin-
cipio de proporcionalidad se desprenden de esta conocida justi-
ficacion del Estado: primero, la libertad personal debe ser prote-
gida en la sociedad civil como algo inherente a cada individuo;
segundo, el Estado tiene la facultad de restringir la libertad para
satisfacer los derechos de otros y el interés comun. Estos dos ele-
mentos dan lugar a una paradoja, que aqui serd denominada la
paradoja de la libertad. Segtn esta, el Estado esta facultado para
limitar la libertad y, simultineamente, la libertad debe ser prote-

33 Locke, John, Two Treatises of Government, ed. de Peter Laslett, Cambridge,
Cambridge University Press, 1988, lib. II, cap. 5, parrs. 44 y 298.

34 Kant, Immanuel, “Idea for a Universal History with a Cosmopolitan Pur-
pose”, en Reiss, Hans (ed.), Kant: Political Writings, trad. de H. B. Nisbet,
Cambridge, Cambridge University Press, 1991, p. 47.
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gida de las limitaciones estatales. La paradoja se puede resolver
por medio de un tercer elemento. El Estado tiene el poder de
restringir la libertad solo cuando sea necesario y en la medida
en que ello vaya encaminado a satisfacer exigencias que emanen
de los derechos de otros individuos,*® o del bien comun.?** Como
corolario de estas tres premisas es posible afirmar que el mayor
disfrute posible de la libertad debe ser la regla general, y las limi-
taciones estatales a la libertad deben ser la excepcion y circuns-
cribirse solo a alcanzar el fin perseguido por ellas.

Estos elementos son base de la exigencia de que las restriccio-
nes estatales a las libertades individuales deben ser proporciona-
das. Una de las primeras ejemplificaciones de esta exigencia ética
fue la observacion de Beccaria, segun la cual, las penas deben ser
proporcionales a los delitos.?” Posteriormente, la Asamblea Na-
cional de Francia reconocio6 esta exigencia como un derecho en
el articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano, que fuera aprobada el 26 de agosto de 1789.38

Sin embargo, no fue sino hasta el derecho prusiano del si-
glo xviir que regulaba el uso de la fuerza policiaca (Polizeirecht)

35 Segun Kant: “El derecho no es mas que la limitacion de la libertad de unos,
de tal manera que su libertad pueda coexistir con la mia de acuerdo con
una ley universal”. Véase Kant, Immanuel, “On the Common Saying: ‘This
May be True in Theory, but it does not Apply in Practice’”, en Reiss, Hans
(ed.), op. cit., pp. 75-76.

% Locke afirma que el poder del legislador esta “limitado por el bien comtn
de la sociedad”. Véase Locke, John, op. cit., p. 357, parr. 135.

37 Cesare Beccaria escribié: “Mientras mas se opongan los delitos al bien co-
mun, y mayor sean los incentivos para cometerlos, mayor deben ser los
obstaculos que lo impidan. Este principio establece la necesidad de una
proporcionalidad entre los delitos y las penas”. Véase Beccaria, Cesare,
Crimes and punishments: Including a New Translation of Beccaria’s “Dei De-
litti E Delle Pene”, 2a. ed., trad. de James Anson Farrer, Londres, Chatto &
Windus, 1880, p. 196. La exigencia de sanciones proporcionadas ya ha-
bia sido aceptada por la filosofia antigua y el derecho romano. Sobre este
punto véase Wieacker, Franz, “Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der
Verhiltnismifdigen Rechtsanwendung”, en Lutter, Marcus; Stimpel, Walter
y Wiedemann, Herbert (eds.), Festschrift fiir Robert Fischer, Berlin-Nueva
York, W. de Gruyer, 1979, pp. 867 y ss.

3 Este articulo dispone: “La ley no debe establecer mas que penas estrictas y
evidentemente necesarias [ ...]".

| 144



La migracion del principio de proporcionalidad a través de Europa

cuando el principio de proporcionalidad se configur6 como un
criterio juridico —y ya no solo como un principio politico-filoso-
fico para resolver la paradoja de la libertad—.*° El articulo 10 del
apartado II del titulo 17 del Cédigo Civil prusiano (Allgemeines
Landrecht fiir die Preufischen Staaten), de 1794, estableci6 que
“la policia adoptara las medidas necesarias para mantener la paz
publica, la seguridad y el orden”.

La obra de Carl Gottlieb von Svarez, quien sentara las bases
generales del principio de proporcionalidad, fue sumamente re-
levante para la aprobacién e interpretacion de esta disposicion,
que después seria considerada como la piedra angular del dere-
cho administrativo prusiano.*® Svarez sostuvo que “un principio
esencial del derecho publico” es que “el Estado se encuentra au-
torizado para limitar la libertad personal solo cuando es necesa-
rio para hacer compatibles la libertad y la seguridad.” También
consideraba que la legitimidad de cualquier restriccion estatal a
las libertades individuales depende de su intensidad e idoneidad
para alcanzar el fin perseguido por la autoridad publica.*! Ade-
mas, sefal6 que es necesario considerar que no cualquier fin jus-
tifica la limitacion de las libertades individuales por parte de la
autoridad. El Estado cuenta con una justificaciébn mayor cuando
su intencion es evitar dafios o disminuir un riesgo inminente —
en otras palabras, cuando actta en defensa de la sociedad— que
cuando este se mueve con el propoésito de “promover el bienestar
de la comunidad o conseguir un fin estético, o fomentar metas
secundarias de naturaleza similar”. Finalmente, Svarez también
escribi6 que “el dafio evitado por la limitacion de la libertad debe
ser considerado mas importante que la restriccion que dicha li-

3 Para un analisis del contexto politico y juridico del derecho de policia pru-
siano durante el siglo XVIII véase Stolleis, Michael, Geschichte des dffentli-
chen Rechts in Deutschland, Munich, C. H. Beck, vol. 1, 1988, pp. 386 y ss.

40 Sobre el concepto de proporcionalidad como un principio del derecho de
policia prusiano y su difusiéon en todo el derecho administrativo aleman
véase Merkl, Adolf Julius, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena-Berlin,
Springer, 1927, pp. 249 y ss.

“1 Sobre este concepto, que seria la base para el subprincipio de idoneidad y
su desarrollo en el derecho de policia prusiano, véase también Remmert,
Barbara, Verfassungs- und verwaltungsrechtsgeschichtliche Grundlagen des
Ubermagverbotes, Heidelberg, C. F. Miiller, 1995, p. 200.
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mitacion causa en la comunidad y en los individuos”.** Este ul-
timo postulado traza la base para el contenido del principio de
proporcionalidad en sentido estricto.

2.2. La segunda migracion: la expansion
en el derecho administrativo europeo

Desde que el principio de proporcionalidad fue concebido en el
derecho de policia prusiano, su uso se ha ampliado y expandi-
do a lo largo del derecho publico europeo. Este criterio juridico
adquiri6 relevancia en las mas variadas areas del derecho admi-
nistrativo prusiano en el siglo xix. Un factor determinante para
esta expansion, relacionado con la paradoja de la libertad, fue el
consenso general sobre la idea segtin la cual los actos de autori-
dad deben respetar las libertades inherentes de los individuos, y
que la intensidad de todas y cada una de las limitaciones a dichas
libertades debe perseguir un fin legitimo. De esta manera, por
ejemplo, Mayer escribia a finales del siglo xvi1i1 que “los derechos
naturales exigen que el uso de la fuerza policial ejecutada por el
Gobierno sea proporcionada”.*3

Con el objeto de controlar este tipo de proporcionalidad, los
tribunales empezaron a proteger la libertad, como una forma de
derecho natural. La creacién de una jurisdiccion administrati-
va independiente, el Tribunal Superior Administrativo prusia-
no (Oberverwaltungsgericht), fue otro elemento que contribuy6
a la expansion del principio de proporcionalidad. Este tribunal
empez6 a funcionar en 1875, y constantemente invocaba la vio-
lacion al principio de proporcionalidad como razén para anular
medidas coercitivas que limitaban los derechos individuales de
manera excesiva.** Asimismo, comprendi6 el principio de pro-

42 Véase, Svarez, Carl Gottlieb, “Vortrige iiber Recht und Staat”, en Conrad,
Hermann y Kleinheyer, Gerd (eds.), Wissenschaftliche Abhandlungen der
Arbeitsgemeinschaft fiir Forschung des Landes Nordrhein-Westfalen, Colo-
nia-Opladen, Westdeutscher, 1960, vol. 10, pp. 486 y ss.

4 Mayer, Otto, Deutsches Verwaltungsrecht (1895), Berlin, Dunker & Hum-
blot, 2004, vol. I, pp. 267 y ss.

4 Para un detallado recuento historico de 1a evolucion del principio de pro-
porcionalidad durante los siglos XVIII y XIX véase Remmert, Barbara, op.
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porcionalidad en los términos del subprincipio de necesidad, es
decir, como un criterio para asegurarse de que las libertades se
limiten en realidad con el medio menos gravoso.*® Gracias a estos
elementos, para finales del siglo x1X y principios del xX, el prin-
cipio de proporcionalidad era ya un principio general del dere-
cho administrativo aleman.*

Después de la aprobacion de la Ley Fundamental alemana,
Rupprecht von Krauss analizd por primera vez el principio de
proporcionalidad como un concepto formado por los subprin-
cipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto.*” Con posterioridad, Peter Lerche desarrollo esta con-
cepcion acerca de la estructura de este principio;*® sin embargo,
denomino a la proporcionalidad como “prohibicion del exceso”
y dividio su estructura en solo dos subprincipios: necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Lerche consideraba que las
exigencias del subprincipio de idoneidad se encontraban implici-
tas en los otros dos. Estas bases conceptuales de la proporcionali-
dad serian de suma relevancia para la jurisprudencia de diversos
paises. Desde la Segunda Guerra Mundial, los jueces administra-
tivos de Alemania y Suiza han utilizado el principio de propor-
cionalidad para llevar a cabo el control de la constitucionalidad y
legalidad de los actos administrativos.*

cit., pp. 200 y ss.; Lerche, Peter, Ubermaf und Verfassungsrecht. Zur Bin-
dung des Gesetzgebers an die Grundsdtze der Verhdltnismdfigkeit und der
Erforderlichkeit, Colonia et al., Carl Heymanns, 1961, pp. 234 y ss.

45 Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad que ha hecho el Tri-
bunal Superior Administrativo prusiano véase Stern, Klaus, “Zur Entste-
hung und Ableitung des Ubermafverbots”, en Badura, Peter y Scholz, Ru-
pert (eds.), Wege und Verfahren des Verfassungslebens. Festschrift fiir Peter
Lerche zum 65. Geburstag, Munich, C. H. Beck, 1993, p. 168.

% Hirschberg, Lothar, Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit, Gotinga, Otto
Schwartz & Co., 1981, pp. 4 y ss.

47 Véase Krauss, Rupprecht von, Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit. In
seiner Bedeutung fiir die Notwendigkeit des Mittels im Verwaltungsrecht,
Hamburgo, Appel, 1955, pp. 14 y ss.

48 Véase Lerche, Peter, op. cit., pp. 19y ss.

4 Sobre el papel que el principio de proporcionalidad ha desempefiado en
el derecho administrativo aleman a partir de 1949 véase Lohmann, Hans
Henning, “Die Praktikabilitit des Gesetzesvollzugs als Auslegungstopos im
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En los altimos 60 afios, la aplicacion de la doctrina alemana
de proporcionalidad ha proliferado en varios paises europeos a
lo largo de diversos campos del derecho administrativo que pro-
tegen derechos individuales, ya sean de indole constitucional o
legal. Por ejemplo, las jurisdicciones francesa, italiana y espafiola
utilizan este principio como un criterio para controlar la legali-
dad de los actos de la Administracion putblica, en especial la de
aquellos que son producto del ejercicio de poderes discreciona-
les.®® A pesar de que el principio de proporcionalidad no esta ti-
pificado en ninguna disposicion positiva del derecho administra-
tivo francés, la jurisdiccion contencioso-administrativa lo aplica
implicitamente con bastante frecuencia.>! Para tal efecto, el prin-
cipio de proporcionalidad se integra al control que se surte me-

VerhiltnismiRigkeit”, AGR, nim. 110, 1975, pp. 415 y ss.; Jakobs, Michael
Ch., “Der Grundsatz der Verhiltnismifdigkeit”, DVBI, 1985, pp. 97 y ss.;
Dahlinger, Erich, “Gilt der Grundsatz der Verhiltnismifdigkeit auch im
Bereich der Leistungsverwaltung?”, D6V, 1966, pp. 818 y ss. Sobre la uti-
lizacion de este principio en el derecho administrativo suizo véase Huber,
Hans, “Uber den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit im Verwaltungsre-
cht”, en Lutter, Marcus; Stimpel, Walter y Wiedemann, Herbert (eds.), op.
cit., pp. 1y ss.

Sobre la utilizacion del principio de proporcionalidad como un criterio
para el ejercicio de poderes discrecionales en el derecho francés véase Phi-
lippe, Xavier, Le controle de proportionnalité dans les jurisprudences constitu-
tionnelle et administrative frangaises, Aix-en-Provence, Economica-PUAM,
1990, p. 261. Philippe subraya que, gracias a su “versatilidad”, el principio
de proporcionalidad simplifica el control de la constitucionalidad sobre el
ejercicio de poderes discrecionales, dado que permite que los jueces esta-
blezcan un equilibrio entre el ejercicio de esa facultad y el sometimiento de
las autoridades al derecho.

50

51 En relacion con la utilizacion implicita del principio de proporcionalidad
en el derecho administrativo francés, Xavier Philippe advierte que “el juez
francés —ya sea de la jurisdicciéon administrativa u ordinaria— siempre ha
decidido evitar usar el término [proporcionalidad]. Sin embargo, ha apli-
cado este concepto mediante el recurso a conceptos similares, parafrasis
o sinébnimos”. No obstante, el mismo autor reconoce que esta tendencia
empez06 a cambiar en la ltima década del siglo xx, como consecuencia de
la influencia que las decisiones del TEDH y del TJUE han tenido en los
jueces franceses. Esto llevo a tales jueces a reconocer de manera explicita
y directa el uso del principio de proporcionalidad. Véase Philippe, Xavier,
“El principio de proporcionalidad en el derecho ptblico francés”, Cdp, vol.
5, 1998, p. 256.
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diante las técnicas de desvio de poder, calificacion juridica de los
hechos, error manifiesto, necesidad del acto y balance entre
los costos y los beneficios de las actuaciones del Estado.”* En
cambio, en el derecho administrativo italiano, este principio
ha comenzado a aplicarse como criterio autbnomo, aunque en
algunas ocasiones continda siendo considerado como un com-
ponente de los criterios de razonabilidad, congruencia, adecua-
cion, igualdad y exceso de poder, que se utilizan para evaluar la
legalidad de los actos administrativos.>® Finalmente, el principio
de proporcionalidad es ahora un principio general del derecho
administrativo espafiol, un campo en el que la tradicién juridica
alemana siempre ha sido relevante.>*

2.3. La tercera migracion: del derecho
administrativo al derecho constitucional

La utilizacion del principio de proporcionalidad ha evolucionado
en Europa especialmente en el campo del derecho constitucio-
nal. El primer capitulo de la Ley Fundamental alemana (1949)
institucionalizo la proteccion de la libertad por medio de un ca-
talogo de derechos fundamentales. Al mismo tiempo, la Consti-

52 Véase Xynopoulos, George, Le controle de proportionnalité dans le conten-
tieux de la constitutionnalité et de la legalité en France, Allemagne et Anglete-
rre, Paris, L.G.D.J., 1995, p. 64; Braibant, Guy, “Le principe de proportion-
nalité”, en Mélanges offerts a Marcel Waline, le juge et le droit public, Paris,
L.G.D.J., 1974; Teitgen, Francis, “Le principe de proportionnalité en droit
francais”, en Deutsche Sektion der Internationalen Juristen-Kommission
(ed.), Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit in Europdische Rechtsordnun-
gen, Heidelberg, C. F. Miiller, 1985, pp. 61y ss.

5 Véase Villamena, Stefano, Contributo in tema di proporzionalita amminis-
trativa: ordinamento comunitario, italiano e inglese, Milan, Giuffre, 2008;
Galetta, Diana Urania, Principio di proporzionalita e sindacato giurisdizio-
nale nel diritto amministrativo, Milan, Giuffre, 1998; Sandulli, Aldo, La
proporzionalita dell’azione amministrativa, Padua, Cedam, 1998; Sandulli,
Aldo, “Ecceso di Potere e Controllo di Proporzionalita. Profili Comparati”,
RTDP, vol. 2, 1995, pp. 360 y ss.

Véase, entre otros, Sarmiento Ramirez-Escudero, Daniel, El control de
proporcionalidad de la actividad administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004; Lopez Gonzalez, José Ignacio, “El principio de proporcionalidad en
derecho administrativo”, Cdp, vol. 5, 1998, pp. 143-158.

54
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tucion faculto a las autoridades politicas para limitar estos dere-
chos y estableci6 un Tribunal Constitucional con la atribucion de
analizar la constitucionalidad de las limitaciones que a ellos se
impongan. De esta manera, la paradoja de la libertad se incorpo-
r6 al campo de los derechos fundamentales.

No muchos afios después de que fuera aprobada la Ley Fun-
damental alemana, el Tribunal Constitucional empez6 a utilizar
el principio de proporcionalidad como un criterio para resol-
ver esta paradoja. Como han sostenido Alec Stone Sweet y Jud
Mathews, desde el punto de vista de la ciencia politica, ciertos
factores explican por qué el Tribunal empez06 a utilizar este prin-
cipio.*® Primero, los componentes basicos del principio de pro-
porcionalidad ya se encontraban presentes en la cultura juridica
alemana; segundo, la mayoria de los jueces del Tribunal Constitu-
cional aleman eran académicos familiarizados con este principio
y, por ultimo, gracias a que la mayoria del pueblo aleman queria
dejar atras la era nazi, el Tribunal contaba con una enorme le-
gitimacion en su compromiso para fungir como guardian de los
derechos fundamentales.

Asimismo, vale la pena enfatizar que la Ley Fundamental
alemana también salvaguardaba este compromiso, pues no solo
reconocio un catialogo de derechos fundamentales (arts. 1 a 19,
20.4, 33, 38, 101, 103 y 104) y cre6 el Tribunal Constitucional
Federal (arts. 93 y 94), sino que también establecié dos medios
de control de la constitucionalidad mediante los cuales pueden
revisarse las limitaciones a los derechos fundamentales. Existe
un procedimiento en abstracto para el control constitucional de
leyes (art. 93 (1) n. 2) y otro para el andlisis concreto de la cons-
titucionalidad mediante la cuestion de inconstitucionalidad (art.
100.1), y la llamada queja o amparo constitucional (Verfassungs-
beschwerde, art. 93 (1) n. 4a).%¢

55 Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, op. cit., p. 108.

% La queja o amparo constitucional es un procedimiento especifico para la
proteccion de los derechos fundamentales y cualquier individuo esta legi-
timado para denunciar la violacion a estos. Este proceso faculta al BVerfG
y a los otros tribunales constitucionales estatales para analizar la propor-
cionalidad de las limitaciones de los derechos fundamentales en casos par-
ticulares.
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En la sentencia dictada en el caso de las farmacias (Apothe-
kenurteil), de 11 de junio de 1958, el Tribunal Constitucional
Federal aleman (BVerfG, por sus siglas en aleman) inauguro el
empleo de la doctrina de la proporcionalidad.> En este caso, un
farmacéutico, impugné mediante el recurso de queja o amparo
constitucional una decision del gobierno de Alta Baviera, expe-
dida con fundamento en el articulo 3.1 de una ley de 1952 sobre
la regulacion de las farmacias en Baviera. El recurrente considero
que la negacion por parte del gobierno de un permiso para la
apertura de una farmacia en Traunreut vulneraba su libertad de
eleccion profesional, garantizada por el articulo 12.1 de la Cons-
titucion. La citada ley establecia las exigencias para la apertura
de toda nueva farmacia, referidas a la calificacion del solicitante,
a razones de interés sanitario y a condiciones econdmicas y de
competencia comercial con otros establecimientos de la misma
indole. La resolucién administrativa recurrida se baso estricta-
mente en los términos de esta regulacion legal.

El gobierno de Alta Baviera consider6 que el interés publi-
co no exigia la apertura de una farmacia y que, por el contra-
rio, dicha apertura restringiria en un 40% los potenciales bene-
ficios econémicos de las farmacias ya existentes, a causa de una
insuficiente demanda de productos farmacéuticos, por tanto, la
nueva farmacia no solo carecia de viabilidad suficiente, sino que
ademas pondria en peligro a las farmacias existentes en la zona.
Para resolver este caso, el BVerfG estudi6 la constitucionalidad
del articulo 3.1 de la Ley de farmacias en Baviera y lo declar6
inconstitucional. Después de llevar a cabo un repaso historico
sobre las razones que sustentan la necesidad de regular publica-
mente la apertura y el funcionamiento de las farmacias (este ana-
lisis no era de otra cosa sino la evaluacion de la legitimidad del
fin de la limitacion del derecho fundamental) y de considerar la
naturaleza y alcance del derecho a elegir y ejercer una profesion,
el Tribunal sostuvo que el principio de proporcionalidad era un

57 El BverfG habia hecho una breve mencion a este principio seis afios antes.
Véase la sentencia de dicho Tribunal (BVerfGE, por sus siglas en aleman)
1, 167 en 178 1952. El caso trataba de una ley del estado de Renania del
Norte-Westfalia que regulaba asuntos electorales. Véase Grimm, Dieter,
“Proportionality in Canadian and German Constitutional Jurisprudence”,
U. Tor L. J., vol. 57,2007, p. 385.
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criterio adecuado para resolver el caso, estableciendo que cuanto
mayor sea la afectacion en la 6rbita del individuo, mayor debe ser
el interés publico que la justifique.>® Asimismo, sefial6 que la 6r-
bita de la libertad individual solo puede ser limitada con el medio
mas benigno® y enuncio6 la teoria de los niveles de intervencion
legislativa en los derechos fundamentales, que prescribe, “El le-
gislador debe efectuar regulaciones al articulo 12.1.2 en un nivel
que implique la menor intervencion en la libertad de eleccion de
profesion, y solo puede pasar al siguiente nivel cuando pueda ser
evidenciado, con alta probabilidad, que los peligros temidos no
pueden ser conjurados efectivamente con las medidas constitu-
cionales pertenecientes al nivel anterior”.*°

Esta sentencia del Tribunal Constitucional Federal inaugur6 la
tendencia segun la cual el principio de proporcionalidad constituye
la piedra angular sobre la que deben descansar las decisiones de
control de constitucionalidad en Alemania. En 1963, en un caso en
el que se analiz6 el derecho a la integridad fisica, el Tribunal decla-
r6 que el principio de proporcionalidad debe ser aplicado en todos
los casos en que el Estado limita la “esfera de libertad individual”.¢*
El Tribunal ha insistido en esta idea y ha desarrollado toda una
doctrina en innumerables decisiones posteriores.®> De acuerdo con
esta linea jurisprudencial, cualquier intervencién en un derecho
constitucional que no cumpla con las exigencias del principio de
proporcionalidad debe ser declarada inconstitucional.®

58 BVerfGE 7, 377 (408).

5 Ibidem, 405.

% Ibidem, 409 (trad. de Carlos Bernal Pulido).
61 BVerfGE 16, (194 en 201).

%2 Para un andlisis de las sentencias mas relevantes del BVerfG en materia
del principio de proporcionalidad véase Michael, Lothar, “Grundfille zur
Verhiltnismifligkeit”, JuS, vol. 9, 2001, pp. 866 y ss.

% Sobre el principio de proporcionalidad en el derecho alemin actual,
en el campo del control de la constitucionalidad, véase, entre muchos
otros, Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights..., cit., pp. 66-69 y
394-414; Alexy, Robert, “Balancing, Constitutional Review and Represen-
tation”, I-CON, vol. 3, 2005, pp. 572-581; Clérico, Laura, op. cit.; Borowski,
Martin, Grundrechte als Prinzipien. Die Unterscheidung von prima facie - Po-
sition und definitiver Position als fundamentaler Konstruktionsgrundsatz der
Grundrechte, 2a. ed., Baden-Baden, Nomos, 2007.
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2.4. La cuarta migracion: del derecho constitucional
aleman al derecho comunitario europeo,
y al derecho europeo de los derechos humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)® y el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)® han seguido los
pasos de la jurisprudencia alemana. El primero utiliza el prin-
cipio de proporcionalidad como un criterio para determinar si
las limitaciones hechas por los Estados miembros del Consejo
de Europa violan o no los derechos individuales protegidos por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Es en este
contexto que el principio de proporcionalidad es particularmente

¢ Sobre el uso del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del
TEDH véase Arai-Takahashi, Yutaka, The Margin of Appreciation Doctrine
and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence of the ECHR, Am-
beres-Oxford-Nueva York, Intersentia, 2001; McBride, Jeremy, “Proportio-
nality and the European Convention on Human Rights”, en Ellis, Evelin
(ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford-Port-
land, Hart Publishing, 1999, pp. 23y ss.; Letsas, George, “Two Concepts of
the Margin of Appreciation”, Oxford J. Legal. Stud., vol. 26, 2006, pp. 711
y ss.; Greer, Steven, “Constitutionalizing Adjudication under the European
Convention on Human Rights”, Oxford J. Legal. Stud., vol. 23, 2003, pp. 409
y ss.; Drooghenbroeck, Sébastien van, La proportionnalité dans le droit de
la Convention européenne des droits de ’homme, Bruselas, Bruylant, 2001;
Ferniandez Nieto, Josefa, La aplicacién judicial europea del principio de pro-
porcionalidad, Madrid, Dykinson, 2009; Fassbender, Bardo, “El principio
de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos”, Cdp, vol. 5, 1998, pp. 52 y ss.

% Sobre el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TJUE véase
Tridimas, Takis, The General Principles of EU Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2006, caps. 3-5; Emiliou, Nicholas, The Principle of Propor-
tionality in European Law. A Comparative Study, Londres-La Haya-Boston,
Kluwer, 1996, caps. 4-7; Jacobs, Francis Geoffrey, “Recent Developments
in the Principle of Proportionality in European Community Law”, en Ellis,
Evelin (ed.), op. cit., pp. 1 y ss.; Harbo, Tor-Inge, “The Function of the
Principle of Proportionality in EU Law”, ELJ, vol. 2, nim. 16, 2010, pp. 171
y ss.; Koch, Oliver, Der Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit in der Rechts-
prechung des Gerichtshofs der Europdischen Gemeinschaften, Berlin, Dunker
& Humblot, 2003; Emmerich-Fritsche, Angelika, Der Grundsatz der Ver-
hdltnismdfSigkeit als Direktive und Schranke der EG — Rechtsetzung, Berlin,
Duncker & Humblot, 2000, p. 96, in fine; Georgiadou, Anna N., “Le prin-
cipe de la proportionnalité dans le cadre de la jurisprudence de la Cour de
Justice de la Communauté Européennee”, ARSP, vol. 4, 1995, pp. 532 y ss.
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relevante para determinar si los Estados han rebasado el llamado
“margen de apreciacion”, es decir, el espacio discrecional que tie-
nen para implementar los derechos previstos por el Convenio, en
consideracion a las particularidades de cada nacién. El segundo
aplica el principio de proporcionalidad como criterio para anali-
zar dos tipos de medidas, aquellas adoptadas por las instituciones
de la Unién Europea y las tomadas por los Estados miembros. En
este campo, el principio de proporcionalidad es utilizado, sobre
todo, como un criterio para resolver casos asociados con la legali-
dad de las intervenciones de los Estados miembros en las “cuatro
libertades fundamentales” de la Unién Europea (libre circulacion
de mercancias, de trabajadores, de servicios y de capitales),® y
para analizar si las limitaciones impuestas a dichas libertades por
las instituciones comunitarias estan justificadas.®” También exis-
te una mencion especial al principio de proporcionalidad en el
articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, firmada y proclamada en Niza, Francia, el 7 de diciem-
bre de 2000, que establece: “Cualquier limitacion del ejercicio
de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
deber ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial
de dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir limi-
taciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando
sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés
general reconocidos por la Union o la necesidad de proteccion de
los derechos y libertades de los demas”.®

% Sobre el principio de proporcionalidad en este ambito véase Snell, Jukka,
Goods and Services in EC Law. A Study of the Relationship Between the Free-
doms, Oxford, Oxford University Press, 2002, pp. 194 y ss.; Jans, Jan H.,
“Proportionality Revisited”, LIEI, vol. 3, nim. 27, 2000, pp. 239 y ss.; En-
chelmaier, Stefan, “Four Freedoms, How Many Principles?”, Oxford J. Le-
gal. Stud., nam. 24, 2004, pp. 169 y ss.

¢ Asimismo, el Protocolo para la implementaci6én del Tratado de Amsterdam
sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad
establece lo siguiente: “Al ejercer las competencias que le han sido con-
feridas cada institucion [...] garantizara el respeto del principio de pro-
porcionalidad, segtn el cual ninguna accion de la Comunidad excedera de
lo necesario para alcanzar los objetivos del Tratado” (texto original de la
version en espaiiol).

% Texto original de la version en espafiol. Sobre la relevancia de este articulo
para la proteccion de los derechos fundamentales en el marco del derecho
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2.5. La quinta migracion: del derecho comunitario y el
derecho europeo de los derechos humanos al derecho
constitucional nacional de los paises europeos

La utilizacion del principio de proporcionalidad por parte del TEDH
y del TJUE ocasion6 la migracion del principio al derecho constitu-
cional virtualmente de todos los paises europeos. La causa principal
es la obligatoriedad que las sentencias del TEDH y del Tribunal Co-
munitario tienen en las jurisdicciones nacionales. Por un lado, los
tribunales constitucionales han trasplantando el principio de pro-
porcionalidad utilizado por el TEDH al campo de la proteccion de
los derechos nacionales, y por el otro, los tribunales y jueces han
tomado la doctrina de proporcionalidad, tal y como la ha disefiado
el TJUE, como una manera de garantizar el principio de supremacia
del derecho comunitario. Este principio consiste en que, en caso de
conflicto entre normas de derecho comunitario y normas de los Es-
tados miembros, deben prevalecer las primeras.*® Esto ha provocado
que el principio de proporcionalidad se haya convertido en un cri-
terio para el control de la constitucionalidad en Espafa,” Francia,”

comunitario véase Borowski, Martin, “Limiting Clauses. On the Continen-
tal European Tradition of Special Limiting Clauses and the General Limi-
ting Clause Art. 52 (1) Charter of Fundamental Rights of the European
Union”, Legisprudence, vol. 1, 2007, pp. 199-240.

¢ Sobre el principio de supremacia como una causa de la expansion del prin-
cipio de proporcionalidad véase Favret, Jean-Marc, “La primauté du princi-
pe communautaire de proportionnalité sur la loi nationale”, RFDA, vol. 2,
1997, pp- 389 y ss.

70 Véase Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., cit.; Gonzalez
Beilfuss, Markus, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, Madrid, Thomson-Aranzadi, 2003. El Tribunal Cons-
titucional espafiol empezd a aplicar el principio de proporcionalidad como
lo habia desarrollado el BVerfG, el TEDH y el TJUE a partir de la sentencia
STC 66/1995. Otros fallos relevantes son las sentencias 55/1996, 161/1997,
136/1999, 261/2005, 300/2005, 327,/2005, 11/2006, y 90/2006.

71 Véase Goesel-le-Bihan, Valérie, “Réflexion iconoclaste sur le controle de
proportionnalité exercé par le Conseil Constitutionnel”, RFDC, vol. 30,
1997, pp. 227 y ss. Esta autora distingue entre el principio de proporcionali-
dad como lo habia aplicado el Consejo Constitucional (Conseil Constitution-
nel) hasta finales de 1990, y la manera en que se empezd a aplicar a partir del
6 de diciembre de 1990, 10 de enero y 6 de julio de 1994. Goesel-le-Bihan
sostiene que es solo en la version mas reciente del principio de proporciona-
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Italia,” Portugal,” Bélgica,” Austria,” Grecia,”® Suiza” y, mas recien-
temente, en los paises de Europa oriental como Bulgaria, Croacia, Li-

72

73

74

76

77

lidad cuando este se entiende como un concepto formado por los subprinci-
pios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Un sector importante de los constitucionalistas italianos considera que el
principio de proporcionalidad es una expresién del principio de ragionevo-
lezza (razonabilidad). Véase Morrone, Andrea, “Constitutional Adjudica-
tion and the Principle of Reasonableness”, en Bongiovanni, Giorgio; Sartor,
Giovanni y Valentini, Chiara (eds.), Reasonableness and Law, Dordrecht,
Springer, 2009, pp. 215 y ss.; Scaccia, Giuseppe, Gli ‘strumenti’ della ra-
gionevolezza nel giudizio costituzionale, Milan, Giuffre, 2000, pp. 348 y ss.;
Zagrebelsky, Gustavo, Giustizia Costituzionale, 2a. ed., Bolonia, Il Mulino,
1988, pp. 147 y ss.

Véase Ferreira Prova Canas, Vitalino José, “O Principio da proibi¢io do
excesso na Constitug¢do: arqueologia e aplicacoes”, en Miranda, Jorge
(coord.), Perspectivas Constitucionais. Nos 20 Anos da Constitugao de 1976,
Coimbra, Almedina, 1996, vol. II, pp. 323 y ss.; Gomes Canotilho, José Joa-
quim, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7a. ed., Coimbra, Al-
medina, 2009, pp. 259 y ss.; Costa Ledo, Anabela, Notas sobre o principio da
proporcionalidade ou da proibi¢do do excesso, Coimbra, Almedina, 2001.

Véase Brammer, Gernot, Das VerhdltnismdfSigkeitsprinzip nach Deutschem
und Belgischem Recht, Aquisgran, Shaker, 2000.

Véase, Pollak, Christiana, Verhdltnismdfigkeitsprinzip und Grundre-
chtsschutz in der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs und des Oste-
rreichischen Verfassungsgerichtshofs, Baden-Baden, Nomos, 1991; Stelzer,
Manfred, Das Wesensgehaltsargument und der Grundsatz der Verhdltnis-
mdfSigkeit, Viena, Springer, 1991.

El principio de proporcionalidad fue incorporado de manera expresa en el
art. 25, parr. 1, de la Constitucion de Grecia (en la reforma constitucional
de 2011): “Cualquier restriccion que, con base en la Constitucion, pueda
imponerse sobre estos derechos (los derechos del ser humano) debe de
establecerse en la Constitucion o en una ley, cuando se establezca en la ley,
esta debe de respetar el principio de proporcionalidad”. Sobre el principio
de proporcionalidad en el derecho griego como criterio para el control de la
constitucionalidad véase Orfanoudakis, Sarantis K. y Kokota, Vasiliki, “The
Application of the Principle of Proportionality in Greek and Community
Legal Order: Similarities and Differences”, HREL, vol. 4, 2007, pp. 691-720.

Véase Zimmerli, Ulrich, “Schlufwort auf der 112 Jahresversammlung des
Schweizerischen Juristenvereins zum Thema ‘Das Verhiltnismif3igkeits-
prinzip im Offentlichen Recht’”, ZSR, vol. II, nim. 97, 1978, pp. 559 Y SS.;
Kurt, Furgler, “Das VerhiltnismiRigkeitsprinzip im Offentlichen Recht”,
ZSR, vol. I, nim. 97, 1978, pp. 555 y sS.
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tuania, Eslovaquia, Eslovenia, la Reptblica Checa,” Polonia, Estonia,
Hungria y Rumania.”

2.6. La sexta migracion: del derecho
comunitario europeo y derecho europeo
humanitario al derecho britanico

Incluso el sistema juridico britdnico, a pesar de sus marcadas
diferencias con el derecho continental europeo, ha participado
en este proceso de convergencia en el uso del principio de pro-
porcionalidad. Es bien cierto que la idea de razonabilidad (rea-
sonableness) ha formado parte de la cultura juridica britnica al
menos desde del siglo x1x, y también lo es que,® a raiz del caso
Associated Provincial Picture Houses Ltd. vs. Wednesbury Corpo-
ration (1948),%" el principio de irrazonabilidad manifiesta (ma-
nifest unreasonableness) se ha convertido en un criterio utilizado
en el derecho administrativo. De acuerdo con este principio, los
jueces solo pueden anular las decisiones discrecionales dictadas
por los poderes publicos cuando superen cierto umbral de irra-
cionalidad que haga incomprensible sus finalidades y sentido.
Sin embargo, solo algunos aspectos del principio de razonabili-
dad, en su sentido original, tienen zonas de interseccion con el
de proporcionalidad. Craig estd en lo correcto cuando afirma que

78 Véase Hollinder, Pavel, “VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz: Variabilitit sei-
ner Struktur?”, en Sieckmann, Jan-R. (ed.), Die Prinzipientheorie der Grun-
drechte. Studien zur Grundrechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden, No-
mos, 2006, pp. 179-195.

79 Véase Sadurski, Wojciech, Rights Before Courts: A Study of Constitutional
Courts in Post-Communist States of Central and Eastern Europe, Dordrecht,
Springer, 2005, pp. 266 y ss.; Sadurski, Wojciech, “Judicial Review in Cen-
tral and Eastern Europe: Rationales or Rationalizations?”, Israel L. Rev., vol.
3, num. 42, 2009, p. 519.

8 Sobre los origenes de la idea de razonabilidad en el derecho britanico, par-
ticularmente en los campos del derecho de dafos, derecho administrativo
y derechos humanos, véase Hickman, Tom R., “The Reasonableness Prin-
ciple: Reassessing Its Place in the Public Sphere”, Cam. L. J., vol. 1, nim. 63,
2004, pp. 167 y ss.

81 Associated Provincial Picture Houses vs. Wednesbury Corporation, 1948, 1
KB 223.
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llegar al nivel de irracionalidad que el principio de razonabili-
dad presupone es, en realidad, bastante dificil.®? El principio de
irrazonabilidad manifiesta es menos estricto que el de propor-
cionalidad. Como lord Ackner sefiald en el caso Brind (1991), el
principio de proporcionalidad es un “parametro diferente y mas
estricto” que el principio de irrazonabilidad.®

La importacion del principio de proporcionalidad en el de-
recho britdnico es una consecuencia directa de la influencia de
derecho comunitario europeo.®* En 1985, un dictum de lord Di-
plock propuso “la posible adopcion del principio de proporciona-
lidad, concepto reconocido en el derecho administrativo de otros
Estados miembros de la Comunidad Econémica Europea”.®> No
obstante, en 1991, en la sentencia del caso Regina vs. Secretary
of State for the Home Department ex parte Brind, 1a Camara de los
Lores se pronuncio6 en contra de la importacion de la doctrina de
proporcionalidad en el derecho britdnico.%

Después del caso Brind, no hubo consenso ni entre juristas ni
entre jueces sobre la viabilidad de la importacion del principio de
proporcionalidad en el derecho del Reino Unido. A pesar de ello,
algunos jueces ingleses han seguido utilizando este principio e
incluso lo han preferido al principio de razonabilidad. Tal y como
lo ha notado Hickman, esto sucedid, por ejemplo, cuando la Cor-
te de Apelaciones propuso “abandonar” el principio Wednesbury
de razonabilidad y, en su lugar, prefirio utilizar “un principio

82 Craig, Paul, “Unreasonableness and Proportionality in UK Law”, en Ellis,
Evelin (ed.), op. cit., p. 94.

8 Regina vs. Secretary of State for the Home Department ex parte Brind, 1991,
1 AC 696.

84 Véase, entre muchos otros, Levitsky, Jonathan E., “The Europeanization of
the British Legal Style”, Am. J. Comp. L., vol. 42, 1994, p. 376.

8 Council of Civil Service Unions vs. Minister for the Civil Service, 1985, 1 AC
410.

8  En este caso se analizaron ciertas directrices emitidas por el secretario del
interior que limitaban la difusién de mensajes terroristas en television. En
particular, se ordenaba que las voces de terroristas fueran dobladas por un
actor. Siete periodistas y un representante del gremio impugnaron estas
medidas. Los demandantes argumentaron que restringir la difusion directa
de los mensajes era desproporcionada de acuerdo con el fin perseguido, o
sea, la lucha contra el terrorismo.
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general de proporcionalidad”.®” Craig y De Burca coinciden en
que este ultimo principio fue aplicado de manera consistente, en
especial en casos —como [FT® e International Stock Exchange®—
en los que el derecho comunitario debia ser aplicado.”

Sin embargo, a finales de los afios noventa, el principio de ra-
zonabilidad sufri6 una transformaciéon y experiment6 un cierto
grado de revitalizacion.”* En esta nueva forma, llamada “super-
Wednesbury”, el principio de irrazonabilidad exigia a los tribu-
nales llevar a cabo un andlisis mas estricto de los actos adminis-
trativos. Les imponia desplegar un “escrutinio escrupuloso”, un
“nivel reforzado de escrutinio” o un “control riguroso” de los
mismos.”? De esta manera, el principio “super-Wednesbury” ya
no exigia que el acto administrativo fuera absurdo o despotico
para que el juez pudiera declarar injustificada la limitacion de los
derechos fundamentales en juego.”® No obstante, este principio
no podia garantizar el mismo nivel de proteccion que el de pro-
porcionalidad si ofrece. En el caso Smith,’* el TEDH considero
que aun aplicando el criterio super-Wedmesbury, “los jueces na-
cionales se encontraban efectivamente impedidos para analizar
si la limitacion de los derechos respondia a una demanda colec-
tiva apremiante o si era proporcionada [...] a los fines persegui-
dos”. Este fallo evidencié que el CEDH exigia el uso del principio
de proporcionalidad y no del criterio de razonabilidad.

87 Hickman, Tom R., “The Reasonableness Principle..., cit., p. 182.

8 R. vs. Chief Constable of Sussex, ex parte International Trader’s Ferry LTd,
1999, 1 All ER 129, 157.

8 International Stock Exchange case: R. vs. International Stock Exchange, ex
parte Else, 1992, BCC 11.

% Craig, Paul, op. cit., p. 89. Véase también Burca, Grainne de, “Proportiona-
lity and Wednesbury Unreasonableness: The Influence of European Legal
Concepts on U.K. Law”, EPL, vol. 3, num. 4, 1997, pp. 577 y ss.

ol Craig, Paul, op. cit., p. 95.

92 Sobre la aplicacién del citerio de “super-Wednesbury” en materia de dere-
chos humanos véase Hickman, Tom R., “The Reasonableness Principle...,
cit., p. 185y ss.

% Sobre este y otros criterios de razonabilidad en materia judicial véase
Sueur, Andrew le, “The Rise and Ruin of Unreasonableness”, JR, vol. 10,
2005, pp. 39 y ss.

% Smith & Grady vs. United Kingdom (App 33985/96 and 33986/96), 1999,
29 E.H.R.R., 493, en 138.
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La promulgacion de la Ley de Derechos Humanos de 1998
robustecio la aplicacion del principio de proporcionalidad. Esta
ley prepar6 el camino para que la doctrina de proporcionalidad,
constantemente utilizada por el TEDH, fuera relevante para las
decisiones de las autoridades y jueces del Reino Unido. El articu-
lo 6 de esta ley establece que “se considerard ilegal el actuar de
cualquier autoridad ptblica [a excepcion del Parlamento] que sea
incompatible con los derechos previstos por la Convencion”.?® El
articulo 2 le otorga valor vinculante a las decisiones del TEDH
en el Reino Unido, en la medida en que los tribunales britani-
cos “deben considerar cualquier sentencia, declaraciéon u opinion
consultiva del Tribunal Europeo de Derechos Humanos siempre
que sea necesario interpretar un derecho de la Convenciéon”, por
tanto, las resoluciones del TEDH —incluyendo aquellas que ex-
ponen la doctrina del principio de proporcionalidad— son una
fuente de derecho.”

Como consecuencia de estos cambios, en el caso Daly, la
Camara de los Lores aceptd expresamente el criterio de pro-
porcionalidad como un principio de derecho publico britdnico,
en especial en lo concerniente a la aplicacion de los derechos
de la Convencion.”” Después de distinguir entre el principio de
proporcionalidad y el de irrazonabilidad, lord Steyn asegur6 que
era “importante que los casos que involucran los derechos de la
Convencion se analicen de la manera adecuada”, o sea, mediante
el principio de proporcionalidad. Los demas jueces concordaron
con su opinidon. Desde entonces, muchos otros casos han aplica-
do la doctrina enunciada en esta sentencia.’®

%  Como lo prevé el art. 1 de 1a Ley de Derechos Humanos, “Los Derechos de
la Convencion son: los derechos y libertades fundamentales enunciados
en (a) Articulos 2 a 12 y 14 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos], (b) Articulos 1 a 3 del Primer Protocolo, y (c) Articulos 1y 2 del
Sexto Protocolo, en relacion con los Articulos 16 y 18 de la Convencion”.

%  Véase Feldman, David, “Proportionality and the Human Rights Act”, en
Ellis, Evelin (ed)., op. cit., p. 121. Véase también Hickman, Tom R., “The
Substance and Structure of Proportionality”, PL, vol. 4, 2008, p. 694.

% Regina vs. Secretary of State for the Home Department, ex parte Daly, 2001,
UKHL 26

%  Véase, entre muchos otros, R. vs. Shayler, 2002, UKHL 11; A. vs. Secretary
of State for the Home Department, 2004, UKHL 56; R. (on the application of
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ITI. UNA JUSTIFICACION DE LA MIGRACION
DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
A TRAVES DE EUROPA

3.1. La necesidad conceptual
del principio de proporcionalidad

La segunda parte de este ensayo analiza las posibles razones
que pueden justificar las diferentes migraciones del principio
de proporcionalidad a lo largo de Europa. Es factible justificar
las migraciones y los prestamos constitucionales con base en
razones fuertes o débiles.”” Alusiones al derecho natural'® y
al ius gentium' representan razones fuertes para justificar el
préstamo de instituciones constitucionales o de conceptos liga-
dos a los derechos fundamentales, por ejemplo, que un derecho
sea un derecho natural fundamental, o que exista un reciente
consenso mundial acerca de su validez moral y legal, seria una
razon, en sentido estricto, que podria justificar que un tribunal
lo importara a un sistema juridico.®* Razones débiles podrian
ser que los tribunales nacionales quisieran unirse a un dialogo
jurisprudencial cosmopolita con tribunales de otras naciones.
El proposito de este préstamo constitucional seria motivar una
reflexion normativa acerca de la idoneidad de instituciones lo-
cales a la luz de un estudio comparativo con alternativas extran-
jeras.!®

Begum) vs. Governors of Denbigh High School, 2006, UKHL 15; Huang vs.
Secretary of State for Home Department, 2007, UKHL 11.

% Véase Perju, Vlad, “Constitutional Transplants..., cit., p. 1324.

190 Sobre la posible justificacion con base en el derecho natural véase Alford,
Roger P., “In Search of a Theory for Constitutional Comparativism”, UCLA
L. Rev., vol. 52, 2004-2005, pp. 659 y ss.

101 Sobre la posible justificacion gracias al ius gentium véase Waldron, Jeremy,
“Foreign Law and the Modern Ius Gentium”, Harvard Law Review, vol. 119,
num. 1, 2005, p. 139.

102 Cabe destacar, claro esta, que la plausibilidad de estos razonamientos de-
pende de la presuncion de que efectivamente exista el derecho natural o el
ius gentium.

103 Véase Perju, Vlad, “Comparative Constitutionalism and the Making of a
New World Order”, Constellations, vol. 12, 2005, pp. 464 y ss.

161 |



CARLOS BERNAL PuLIDO

Una razon fuerte que puede justificar la migracion del prin-
cipio de proporcionalidad se puede inferir de la idea de que este
principio es conceptualmente necesario para el control de la
constitucionalidad de las limitaciones a los derechos fundamen-
tales. Es posible aludir a esta razon como la tesis de la necesidad
conceptual, la cual sostiene que una proposicion necesariamen-
te verdadera acerca de la naturaleza misma de los derechos fun-
damentales es que estos tienen que ser aplicados por medio del
principio de proporcionalidad. Si esta tesis fuese correcta, ello
significaria que, en todo momento y lugar en que existan dere-
chos fundamentales, los jueces tendrian que aplicarlos por medio
de dicho principio.'**

Si la tesis de la necesidad conceptual fuese verdadera, enton-
ces, una vez que los derechos fundamentales son reconocidos en
un sistema juridico, trasplantar el principio de proporcionalidad
no solo seria una accion justificable, sino inevitable. Si los dere-
chos fundamentales necesariamente implicaran el uso del princi-
pio de proporcionalidad, seria imposible protegerlos sin utilizar
este criterio. Utilizar el principio de proporcionalidad no seria
obligatorio, sino imprescindible. La proporcionalidad seria un
criterio de aplicacion forzosa. Esto tendria, a su vez, un impacto
en la justificacion en abstracto del uso del principio de propor-
cionalidad, particularmente en lo que se refiere al problema de
la legitimidad. La necesidad conceptual del principio de propor-
cionalidad significaria que el uso de este principio no podria ser
considerado ilegitimo. Bastaria que un Estado promulgara una
declaracion de derechos fundamentales y facultara a los jueces
para aplicarlos, para que estos no solo pudieran, sino que necesi-
taran utilizar el principio de proporcionalidad. Como conclusion,
el préstamo del principio de proporcionalidad seria una conse-
cuencia necesaria de la institucionalizacion de los derechos fun-
damentales en una jurisdiccion.

104 Para un uso similar de 1a nocién de necesidad conceptual utilizada en el
debate sobre la naturaleza del derecho, véase Raz, Joseph, “Can There Be
a Theory of Law?”, en Golding, Martin P. y Edmundson, William A. (eds.),
The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal Theory, Oxford, Blac-
kwell, 2005, pp. 324 y 325; Alexy, Robert, “On the Concept and the Nature
of Law”, RJ, vol. 21, nim. 3, 2008, p. 284.
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3.1.1. El principio de proporcionalidad como un
conjunto de condiciones suficientes y necesarias
para la constitucionalidad de las limitaciones
a los derechos fundamentales

Puede haber al menos dos versiones de la tesis de la necesidad
conceptual. Una version estricta puede inferirse de lo sostenido
por Aharon Barak cuando afirma que “[cualquier] restriccion de
un derecho fundamental [...] serd constitucionalmente permisi-
ble si, y solo si, es proporcionada”.’® Esta proposicion equivale
a sostener que el principio de proporcionalidad establece condi-
ciones necesarias y suficientes para la constitucionalidad de las
limitaciones a los derechos fundamentales. Si esta proposicion
fuese cierta, entonces existiria una doble implicacion de suficien-
cia y necesidad entre las exigencias de la proporcionalidad y las
exigencias para la constitucionalidad de las restricciones a los
derechos fundamentales. Una limitacion seria constitucional siy
solo si satisface las exigencias del principio de proporcionalidad.
Su satisfaccién implicaria necesariamente la constitucionalidad
de la limitacion y bastaria que una de ellas no se cumpliera para
considerar la limitacion como inconstitucional. De ello se sigue
que no podria controlarse la constitucionalidad de las restric-
ciones a los derechos fundamentales sin aplicar el principio de
proporcionalidad. A 1a vez, todos los supuestos y elementos del
control de constitucionalidad de dichas limitaciones se podrian
reducir a la aplicacion del principio de proporcionalidad.

La version estricta de la tesis de la necesidad conceptual no
parece plausible. Cada uno de los subprincipios de proporciona-
lidad establece, en efecto, una condicién necesaria para la cons-
titucionalidad de las limitaciones a los derechos fundamentales.
Si una limitacion incumple con cualquiera de las exigencias ex-
presadas en los subprincipios, debe ser considerada como una
violacion del derecho fundamental que limita y, por tanto, ser
declarada inconstitucional. No obstante, los subprincipios de la
proporcionalidad no expresan ni conjunta ni separadamente con-

105 Barak, Aharon, Proportionality..., cit., p. 3. Barak afirma que “La constitu-
cionalidad de la limitacion, en otras palabras, se determina por su propor-
cionalidad”.
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diciones suficientes de constitucionalidad. Las limitaciones a los
derechos fundamentales pueden ser inconstitucionales por otras
razones, por ejemplo, por contradecir de forma expresa el texto
constitucional o porque haya existido una irregularidad de cierta
entidad en el proceso legislativo o administrativo que condujo
a la promulgacién del acto que limita los derechos fundamenta-
les. Asimismo, existen supuestos de control constitucional que
no exigen ni implican el uso de la proporcionalidad. Ejemplos de
ello se encuentran en la solucion de casos faciles con fundamento
en reglas constitucionales concretas, verbi gratia, la imposicion
de una limitaciéon a un derecho fundamental sin contar con las
mayorias parlamentarias que algunas constituciones exigen para
la aprobacion de limitaciones de esta naturaleza, l1a atribucion a
los 6rganos de seguridad del Estado para torturar detenidos en
contra de una disposicion constitucional que literalmente lo pro-
hiba, o la ampliacion legislativa del plazo en el que las personas
detenidas deben de ser llevadas ante la presencia de un juez.

3.1.2. Las implicaciones necesarias
entre el principio de proporcionalidad,
los principios y los derechos fundamentales

Una version menos estricta de 1a tesis de 1a necesidad conceptual
ha sido desarrollada en la obra de Alexy, particularmente, en su
articulo “Constitutional Rights and Proportionality”. Este autor
sugiere que no todo el control de constitucionalidad pueda redu-
cirse a un analisis de proporcionalidad, y reconoce que existen
normas de derechos fundamentales que pueden aplicarse me-
diante un ejercicio de subsuncion. Alexy denomina a este tipo de
disposiciones “reglas” y las contrapone a los “principios”;'° no
obstante, sostiene que “existe una implicacion necesaria entre los
derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad.”'*” A

16 Sobre la diferencia entre reglas y principios, y su aplicacion, respectiva-
mente, mediante 1a subsuncién y la ponderacion, véase Alexy, Robert, A
Theory of Constitutional Rights..., cit., pp. 44 y ss.; Alexy, Robert, “On Ba-
lancing and Subsumption. A Structural Comparison”, RJ, vol. 16, nam. 4,
2003, pp. 433-449.

17 Alexy, Robert, “Constitutional Rights and Proportionality”, China Year-
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pesar de que ¢l no cataloga esta implicacion como una conexion
conceptual, algunos de sus argumentos llevan a concluir que di-
cha implicacion tiene este talante.

Su tesis contiene dos elementos. La primera parte consiste en
el postulado que afirma que existe una clase de normas consti-
tucionales —los principios— que tienen una conexion necesaria
con el principio de proporcionalidad. Los principios son “man-
datos de optimizacion” que exigen que la proteccion del derecho
fundamental que institucionalizan se lleve a cabo en la mayor
medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y ju-
ridicas.’® Segin Alexy, cada uno de los subprincipios del prin-
cipio de proporcionalidad expresa la idea de optimizacion: “Los
principios, como mandatos de optimizacion, exigen un grado de
optimizacion respecto a las posibilidades facticas y juridicas. Los
principios de idoneidad y necesidad exigen una optimizaciéon en
relacion con las posibilidades facticas. El principio de propor-
cionalidad en sentido estricto implica una optimizaciéon frente a
las posibilidades juridicas”.!® Este razonamiento supondria que
existe una conexion necesaria entre el principio de proporciona-
lidad y los principios.

La segunda parte de su tesis pretende demostrar que, ademas,
existe una conexion necesaria entre principios y derechos fun-
damentales. Si este segundo elemento de la tesis fuese correcto,
entonces, como consecuencia, quedaria demostrado que los de-
rechos fundamentales comportan conceptualmente la utilizacion
del principio de proporcionalidad o, en otras palabras, que es im-
posible controlar la constitucionalidad de las limitaciones a los
derechos fundamentales sin utilizar la proporcionalidad.

La existencia de una necesaria conexion conceptual entre
principios y derechos fundamentales entrafiaria que en cualquier
momento y lugar en el que existan derechos fundamentales, ne-

book of Constitutional Law, 2010, p. 221. La traduccién al castellano, de
Jorge Portocarrero, se publicé con el titulo “Los derechos fundamentales y
el principio de proporcionalidad”, REDC, vol. 91, 2011, pp. 11y ss.

108 Sobre el concepto de los principios véase Alexy, Robert, A Theory of Cons-
titutional Rights..., cit., pp. 47-49.

109 Alexy, Robert, “Constitutional Rights and Proportionality..., cit., p. 222.
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cesariamente algunos de ellos tendrian la estructura normativa
de principios y deberian, entonces, ser aplicados por medio del
principio de proporcionalidad. La existencia de esta conexion
implicaria algo que recientemente Matthias Jestaedt ha rechaza-
do, esto es, que la teoria de los principios de Alexy es una “teoria
metodoldgica universal y un elemento esencial de los derechos
fundamentales”.'!® Jestaedt reconoce que, en algunas practicas
concernientes a los derechos fundamentales, existe una necesidad
de ponderar;''* no obstante, a su parecer, de ello no se sigue que
los derechos fundamentales sean, en su propia esencia, principios.

En su réplica, Alexy considera que Jestaedt propone una ver-
sion que puede denominarse como la tesis de la contingencia, que
establece que la conexién entre principios y proporcionalidad, por
un lado, y entre principios y derechos fundamentales, por el otro,
depende en exclusiva de la decision especifica de las autoridades
politicas —sobre todo, los autores de la Constitucion—.'*> Enton-
ces, los derechos fundamentales tendrian la estructura de princi-
pios solo si los autores de la Constitucion los disefian como tales
en el derecho positivo o establecen como obligatorio el uso del
criterio de proporcionalidad para la proteccion de los derechos.

Alexy cuestiona la tesis de la contingencia con un argumento
que apoya la version débil de la tesis de la necesidad conceptual.
El razonamiento establece que los derechos fundamentales tie-
nen una naturaleza dual, pues, por una parte, forman parte del
derecho positivo y, por otra, también tienen una naturaleza ideal
que “se mantiene, mas alla de su positivizacion”. En su naturaleza
ideal, son derechos humanos morales y abstractos, “principios
sustantivos” que el poder constituyente convirtié en derecho
positivo.'* Como derechos abstractos que “se refieren simple
y llanamente a objetos como libertad e igualdad, vida y propie-

110 Jestaedt, Matthias, “The Doctrine of Balancing — its Strengths and Weak-
nesses”, en Klatt, Matthias (ed.), Institutionalized Reason. The Jurisprudence
of Robert Alexy, Oxford, Oxford University Press, 2012, pp. 159 y 172.

11 Ibidem, p. 159.

112 Alexy, Robert, “Comments and Responses”, en Klatt, Matthias (ed.), op.
cit., pp- 332y 333.

13 Ibidem, pp. 333 y 334.
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dad, libertad de expresion y la proteccion de la personalidad”,
estos objetos inevitablemente colisionan entre si, lo que explica
por qué la prictica de aplicacion de los derechos fundamentales
debe necesariamente solucionar las colisiones entre estos dere-
chos humanos abstractos con el estatus ontoldgico de principios
sustantivos. Finalmente, el principio de proporcionalidad es ne-
cesario para resolver dichas colisiones. Estas razones tocantes a
la naturaleza de los derechos humanos, como principios abstrac-
tos sustantivos transformados en derecho positivo, hacen que el
uso de proporcionalidad sea necesario para cualquier préctica de
aplicacion de los derechos fundamentales.

La postura defendida por Alexy da lugar a dos criticas, am-
bas dirigidas a la segunda parte de su tesis. Si se me permite,
las llamaré, respectivamente, la critica ontologica y la critica me-
todolédgica. La primera consiste en que la postura de Alexy se
basa fundamentalmente en la existencia de “principios sustan-
tivos” detras de los derechos fundamentales, la cual, sin lugar a
dudas, probaria que hay una conexién conceptual necesaria en-
tre principios y derechos fundamentales. Ademas, existen razo-
nes lingiiisticas que hablarian en favor de la existencia de dichos
“principios sustantivos”. El hecho de que las disposiciones cons-
titucionales se refieran a conceptos como los de igualdad, liber-
tad o debido proceso podria justificar la afirmacion de que efec-
tivamente existe algo llamado principio sustantivo de igualdad,
libertad o debido proceso. Estos principios serian el objeto de las
proposiciones expresadas por las disposiciones constitucionales.
Ellos existirian en algo similar al Tercer Reino de Frege.'*

Sin embargo, la tesis de Alexy no puede persuadir ni a escép-
ticos que no descreen en esta idea ni a escépticos de la existencia
de los derechos humanos como entidades morales abstractas pre-

14 Seglin Gottlob Frege, los pensamientos expresados por proposiciones tie-
nen una existencia objetiva. Su existencia es independiente de la concep-
cion que de ellos tengamos en nuestra mente. Frege defiende la idea de que
los pensamientos existen en un “tercer reino”, el cual es independiente de
los reinos mentales y fisicos. Véase Frege, Gottlob, “Uber Sinn und Bedeu-
tung”, Zeitschrift fiir Philosophie und philosophische Kritik, vol. 100, 1892,
pp- 25-50.

167 |



CARLOS BERNAL PuLIDO

positivas y sustantivas.'’® La mayoria de los tedricos actuales de
los derechos humanos sostienen que estos derechos no existen
objetivamente, sino que son el objeto de proposiciones éticas que
promueven perspectivas acerca de qué derechos deben ser pro-
tegidos juridicamente.''® Tampoco tiene capacidad de convencer
a estos tedricos, por tanto, seria deseable encontrar una justifi-
cacion para el uso de la proporcionalidad que pudiera aglutinar
un consenso mas extendido. Esta tesis constituiria una base mas
robusta para la tesis de la necesidad del principio de proporciona-
lidad y, de esta manera, justificar la migracion de este principio.

La critica metodologica consiste en afirmar que, aun si exis-
tiera un consenso acerca de la existencia de los principios sus-
tantivos subyacentes a las disposiciones constitucionales, de ello
no deriva necesariamente que las colisiones entre estos deban
ser resueltas mediante la proporcionalidad. Puede haber —y de
hecho las hay— practicas constitucionales que utilizan herra-
mientas metodoldgicas alternativas para resolver estas colisio-
nes. El principio de proporcionalidad no es el tnico instrumento
jurisprudencial disponible para la aplicacion de los derechos fun-
damentales. La lista de criterios alternativos incluye: el anlisis
categorico utilizado en casos relativos a la primera enmienda
de la Constitucion estadounidense; el analisis concerniente a la
existencia de un contenido esencial de derechos fundamentales
(Wesensgehalt); las llamadas teorias internas de los derechos
fundamentales desarrollada por parte de la doctrina constitucio-
nal alemana y utilizada por un sector de la jurisprudencia; la doc-
trina britanica atinente a la irrazonabilidad, y otros criterios del
derecho de igualdad que se utilizan en el derecho constitucional
estadounidense."’

115 Ta critica de Bentham en contra de los derechos naturales es un conoci-

do ejemplo de este escepticismo. Véase Bentham, Jeremy, “Anarchical Fa-
llacies”, en Bowring, John (ed.), The Works of Jeremy Bentham, Londres-
Edimburgo, Simpkin, Marshall & Co., pp. 1838-1843 (reimp. en Nueva
York, Russell & Russell, 1962, vol. 2, vers. 230 y 730).

16 Sobre estas teorias vease Steiner, Hill, “Moral Rights”, en Copp, David
(ed.), Oxford Handbook of Ethical Theory, Oxford, Oxford University Press,
2006, p. 460.

17 Sobre los criterios jurisprudenciales alternativos al principio de propor-
cionalidad véase Barak, Aharon, “Proportionality and Principled Balan-
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La existencia de estas practicas probaria el hecho de que no
hay una conexion conceptual necesaria entre los derechos fun-
damentales y el principio de proporcionalidad.'’® Puede haber
—y efectivamente hay— proteccion de los derechos fundamenta-
les sin el uso del principio de proporcionalidad. Esto significaria
que la tesis de la necesidad conceptual no justifica la migracion
de la doctrina de proporcionalidad. Como consecuencia, no se-
ria plausible sostener que es necesario importar el principio de
proporcionalidad siempre que se quiera desarrollar una practica
de aplicacion de derechos fundamentales mediante el control de
constitucionalidad.

3.2. La necesidad normativa
del principio de proporcionalidad

Con base en el andlisis de las seis migraciones estudiadas en la
primera parte, a continuacion propongo una justificacion, si se
quiere mas débil, para el trasplante del principio de proporciona-
lidad. El andlisis demuestra que varias razones pueden justificar
cada migracion (3.2.1); no obstante, existe un comtn denomina-
dor a todas ellas, a saber, el uso del principio de proporcionalidad
para resolver diferentes expresiones de la paradoja de la libertad.
Basiandome en este punto en comun, defenderé la idea de que el
principio de proporcionalidad es normativamente necesario para
la proteccion de los derechos fundamentales (3.2.2). Esta nece-
sidad supera las criticas que pudieran asociarse con el trasplante
del principio de proporcionalidad.

cing”..., cit.; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., cit.,
caps. 3y 4.

118 Una refutacion a este argumento puede ser que las pricticas constitucio-
nales basadas en estos criterios alternativos esconden o enmascaran las
exigencias del principio de proporcionalidad. No puedo discutir aqui esta
linea argumentativa. Alec Stone Sweet y Jud Mathews sugieren algo similar
respecto a diversos criterios del derecho constitucional estadounidense.
Véase, de estos autores, “All Things in Proportion? American Rights Doc-
trine and the Problem of Balancing”, Emory Law Journal, vol. 60, nim. 4,
2011, pp. 799-875.
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3.2.1. Algunas justificaciones particulares
para la migracioén de la proporcionalidad
a través de Europa

Diversas razones justifican el hecho de que los tribunales euro-
peos, las constituciones de los paises de la region y los tratados
de la Unién hayan hecho suyo el principio de proporcionalidad.
Lo que, en la primera migracion, justifico la institucionalizacion
de la idea filosofico-politica del principio de proporcionalidad en
el derecho de policia prusiano —tal como Svarez la habia perge-
fado— fue la idoneidad de las exigencias asociadas a la propor-
cionalidad para resolver la paradoja de la libertad. Estas exigen-
cias representaron una solucion para la tension creada cuando,
por un lado, se autorizaba a la policia para limitar la libertad y, al
mismo tiempo, se ordenaba que la libertad estuviese protegida
frente a las limitaciones que se le impusieran. La solucién consis-
tia en que el poder de la policia para limitar la libertad solo podia
extenderse a lo necesario.

En la segunda migracion, la omnipresencia de la paradoja de
la libertad en el derecho administrativo justifico la difusion de la
proporcionalidad a lo largo de esta drea del derecho. No solo las
fuerzas policiacas, sino todas las autoridades administrativas te-
nian competencias para limitar las libertades individuales, si bien
la intensidad de cada limitacion debia perseguir un fin legitimo y
solo podia extenderse en cuanto fuera necesario.

La constitucionalizacion de la paradoja de la libertad justifico
la tercera migracion de la proporcionalidad. La transformacion
de la libertad en un catdlogo de derechos fundamentales en la
Ley Fundamental alemana (1949), y en las posteriores consti-
tuciones de Europa continental de la posguerra, justificaron
que los tribunales constitucionales hicieran suyo el principio de
proporcionalidad, con el objeto de otorgar la mas amplia protec-
cion a los derechos fundamentales después del Holocausto. El
prestigio y la legitimidad asociados a la proporcionalidad fueron
factores determinantes en esta migracion, asi como en la cuar-
ta y quinta.'”” El BVerfG, el TEDH, el TJUE y otros tribunales

19 Sobre este factor como justificacion de los trasplantes judiciales véase Per-
ju, Vlad, “Constitutional Transplants..., cit., pp. 1321 y ss.
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constitucionales europeos (tales como el espanol y el portugués)
buscaban usar el principio de proporcionalidad, a fin de romper
con el reciente pasado autoritario, en un compromiso rotundo
con la mayor proteccion posible de los derechos fundamentales
y humanos.'?°

Razones andlogas justificaron la cuarta migracion, que fue una
consecuencia de la institucionalizacion de la libertad en la forma
de derechos en el CEDH y en la forma de las cuatro libertades
fundamentales de la Union Europea. Ademads, la flexibilidad del
principio de proporcionalidad, que permite a los jueces analizar
las razones que juegan a favor de limitar los derechos, justifico su
uso por parte del TEDH, con el objeto de evaluar si los Estados
miembros habian sobrepasado el margen de apreciacion.

Finalmente, las migraciones quinta y sexta encuentran su jus-
tificacion en la supremacia del derecho europeo comunitario y el
efecto vinculante de la jurisprudencia del TEDH. A fin de garan-
tizar el cumplimiento por parte de los Estados con las obligacio-
nes derivadas del CEDH y de normas legales y reglamentarias del
derecho comunitario, los tribunales constitucionales y supremos
nacionales hicieron suyo el principio de proporcionalidad para
analizar las limitaciones sobre derechos convencionales y euro-
peos.'*!

3.2.2. Un comtin denominador
Estas diversas justificaciones para la migracion del principio de

proporcionalidad a través de diferentes contextos tienen un pun-
to en comun. Se trata del empleo de la proporcionalidad con el

120 Como lo subraya Vicki C. Jackson, la idea del principio de proporcionali-
dad capta la intencion de alcanzar la justicia en relacion con el ejercicio de
poderes politicos y la libertad de los individuos. Véase Jackson, Vicki C.,
Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 2009, p. 63.

121 Consultese, por ejemplo, el caso Lustig-Prean and Beckett vs. United King-
dom, 1999, ECHR. Para un analisis del mismo véase Kumm, Mattias, “What
Do You Have in Virtue of Having a Constitutional Right?..., cit., pp. 137 y
ss.
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objeto de resolver varias expresiones de la paradoja de la liber-
tad. Esta paradoja filosofico-politica tiene lugar en el derecho ad-
ministrativo, en el derecho constitucional, en el derecho europeo
de derechos humanos y en el derecho europeo comunitario. En
todas estas dreas, las autoridades estdn facultadas para limitar los
derechos y, al mismo tiempo, proteger estos derechos de limita-
ciones. Los jueces utilizan el principio de proporcionalidad para
garantizar que dichas restricciones sean legitimas, idoneas, nece-
sarias y moderadas.

Indudablemente, también es posible emplear criterios al-
ternativos para resolver la paradoja de la libertad. Los analisis
categodricos y las teorias internas de los derechos fundamentales
restringen el dmbito normativo de los derechos a un contenido
limitado, de tal manera que las autoridades politicas estan facul-
tadas para llevar a cabo cualquier accion, siempre y cuando no
tenga que ver con las posiciones juridicas protegidas en dicho
ambito.'?? El contenido esencial de los derechos (Wesensgehalt)
establece un contenido minimo de cada uno de ellos, que no pue-
de ser objeto de limitacion alguna.'?® Finalmente, el principio de
razonabilidad permite toda clase de limitaciones a los derechos,
a menos que estas traspasen cierto umbral de irracionalidad que
las haga inadecuadas e incomprensibles.

En este punto surge una interesante pregunta: sexiste alguna
justificacion para que los tribunales europeos hayan trasplantan-
do el principio de proporcionalidad y no algan otro de estos cri-
terios alternativos?

A continuacion, defenderé la tesis segin la cual, la justifi-
cacion de este hecho estriba en que el principio de proporcio-
nalidad es normativamente necesario para la proteccion de los
derechos fundamentales. Para fundamentar esta tesis, quisiera

122 Sobre el control de los derechos fundamentales por medio de anélisis cate-
goricos (con especial referencia al derecho estadounidense) véase Barak,
Aharon, “Proportionality (2)... cit., pp. 752 y ss. Sobre las llamadas teorias
internas de los derechos fundamentales véase Miiller, Friedrich, Die Positi-
vitdt der Grundrechte, Berlin, Duncker & Humblot, 1990, p. 23.

123 Para una explicacion y critica de esta teoria véase Alexy, Robert, A Theory
of Constitutional Rights..., cit., pp. 192y ss.
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ofrecer el siguiente argumento en tres pasos y la conclusion que
de ellos deriva:

i) Es necesario normativamente adoptar un medio si se
cumplen dos condiciones: 1) que sea el mejor medio para
alcanzar un fin, o que sea el mejor medio disponible para
alcanzar un fin (y el medio no esté prohibido), y 2) que el
fin deba ser perseguido.'**

ii) La proteccion de los derechos fundamentales tiene lugar
en ciertas circunstancias particulares en las que los jue-
ces deben velar por ciertos valores (fines) derivados del
constitucionalismo, la democracia deliberativa y el Esta-
do de derecho.

iii) Existen diversos criterios (medios) disponibles que los
jueces pueden emplear para velar por estos valores. En
comparacion con las alternativas, el principio de propor-
cionalidad alcanza el fin perseguido en el mayor grado
posible (es el mejor medio para dicho fin).

Conclusion: si se tiene en cuenta que iii) cumple la condicion

i-1) y ii) la condicion i-2), el uso del principio de proporcionali-
dad es normativamente necesario para la proteccion de los dere-
chos fundamentales.

Una explicacion de ii) y iii) es la siguiente:

ii) Las circunstancias de aplicacion de los derechos funda-

mentales

La proteccion de los derechos humanos tiene lugar bajo cier-

tas circunstancias,'® que incluyen los siguientes hechos:

124

125

El principio kantiano segtn el cual “Quien quiere el fin quiere los medios”
puede dar ciertas bases teoricas para este concepto de 1a necesidad norma-
tiva sobre el que no puedo abundar en este articulo. Sobre este principio
véase Kant, Immanuel, “Foundations of the Metaphysics of Morals”, Criti-
que of Practical Reason and Other Writings in Moral Philosophy, trad. de L.
W. Beck, Chicago, University of Chicago Press, 1949, p. 417.

Estas circunstancias son andlogas a las circunstancias de justicia de John
Rawls. Véase, de este autor, A Theory of Justice, Cambridge, Massachusetts,
Harvard University Press ed. revisada, 1999, p. 109. En una sociedad cons-
titucional existe una continuidad entre las circunstancias de justicia y las
del control de la constitucionalidad. No puedo explorar esta continuidad
en el presente trabajo.
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Los derechos fundamentales son el resultado de 1a positi-
vizacion de los ideales politicos de libertad e igualdad en
la forma de disposiciones constitucionales.

Las disposiciones de los derechos fundamentales son va-
gas, ambiguas, evaluativamente abiertas y tienen textura
abierta, por cuanto son el resultado de féormulas dilato-
rias. Su alcance y contenido se refiere a la manera en que
la comunidad politica protegera la libertad y la igualdad.
No obstante, los redactores de la Constituciéon no han
definido de manera precisa dicho alcance y contenido
—como sefalara Carl Schmitt— mediante una “determi-
nacion objetiva”. En lugar de eso, los constituyentes uti-
lizaron formulas dilatorias capaces de incluir “todas las
pretensiones contrapuestas”.'?

Estas formulas dilatorias dan lugar a colisiones entre pre-
tensiones contrapuestas que los tribunales deben resol-
ver para proteger los derechos fundamentales.

De 1), 2) y 3) se sigue que puede haber incertidumbre y
desacuerdos en cuanto al contenido y alcance de los de-
rechos fundamentales, y en la manera en que se resuelve
su colision.'*”

En una democracia, el legislador tiene en principio la
competencia para determinar el y contenido y el alcance
de los derechos y resolver las colisiones. La manera en
que lo hace es mediante la introduccion de limitaciones a
los derechos fundamentales.

Si existe control de constitucionalidad, los jueces estan
facultados para analizar las limitaciones a los derechos
fundamentales en el contexto de desacuerdos descritos
en 5); esto implica que los jueces deban tomar decisiones
respecto de las distintas pretensiones en colision

Los jueces necesitan utilizar criterios juridicos, como el
principio de proporcionalidad u otros criterios alternati-
vos, para fundamentar sus decisiones respecto del conte-

126 Schmitt, Carl, Constitutional Theory, Durham, Duke University Press, 2008,
p- 85.

127 Waldron, Jeremy, “The Core of the Case against Judicial Review”, Yale L. J.,
vol. 115, 2006, pp. 1346-1406.
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nido de los derechos fundamentales, las colisiones entre
ellos y la validez de las limitaciones que el legislador ha
impuesto a los derechos.

Dadas estas circunstancias, es imposible imaginar la existen-
cia de algun criterio objetivo para la proteccion de los derechos
fundamentales, es decir, un criterio que otorgue respuestas que
no den lugar a incertidumbre o a desacuerdos. Esto no solo es
cierto respecto del principio de proporcionalidad sino de los cri-
terios alternativos; no obstante, ello no implica que todo lo que
queda es arbitrariedad o decisionismo. En los sistemas juridicos
europeos (y en otras naciones), la proteccion de los derechos
fundamentales en la Constitucion va de la mano de ciertos va-
lores que emanan del constitucionalismo, la democracia deli-
berativa y el Estado de derecho. Esos valores son racionalidad,
imparcialidad, no arbitrariedad, previsibilidad de las decisiones
futuras, respeto por la separacion de poderes, legitimidad en el
ejercicio del control de constitucionalidad y la prioridad de los
derechos fundamentales.

La democracia deliberativa implica la existencia de los valores
de racionalidad e imparcialidad. Las decisiones politicas que re-
suelven problemas de coordinacion social y moral son legitimas
cuando se adoptan mediante un proceso de deliberacion que tie-
ne en cuenta todos los argumentos relevantes. En dicho proceso,
es necesario justificar todas las decisiones politicas y adoptarlas
por medio de un intercambio publico de argumentos “defendidos
por todos los participantes que defienden los valores de raciona-
lidad e imparcialidad”, y en el que todos los afectados por la deci-
sion puedan participar de manera directa o indirecta a través de
sus representantes.'?® En este contexto, el principio de imparcia-
lidad exige otorgar “una adecuada consideracion a los intereses
de todos los posibles afectados”;'*° y el de racionalidad se refiere

128 FElster, Jon, “Introduction”, en Elster, Jon (ed.), Deliberative Democracy,

Cambridge, Cambridge University Press, 1998, p. 8. Véase tambien Gutma,
Amy y Thompson, Dennis, Why Deliberative Democracy, Princeton, Prin-
ceton University Press, 2004, p. 3.

122 Sobre el concepto de imparcialidad y su critica: Jollimore, Troy, “Impartia-
lity”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2011, http://plato.stanford.edu/
entries/impartiality/
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a ciertas exigencias que deben cumplir las decisiones judiciales.
Aunque no existe un consenso acerca de estas exigencias, es ge-
neralmente aceptado que, para ser racional, una decision judicial
debe ser justificada conforme a derecho. Esto sucede cuando la
justificacion se expresa de manera conceptualmente clara y en
términos consistentes, y cuando se cumplen las exigencias de
respaldo por premisas completas y exhaustivas, respeto de la 16-
gicay de las cargas de la argumentacion que sean relevantes.'°

El Estado de derecho implica el principio de no arbitrariedad,
la previsibilidad de las decisiones de los jueces y de las autorida-
des politicas, el respeto a la separacion de poderes y la imparciali-
dad. De acuerdo con el principio del Estado de derecho,"3! las de-
cisiones judiciales de proteccion de los derechos fundamentales
no pueden ser arbitrarias y deben poder fundamentarse en razo-
nes plausibles. Ademas, deben ser previsibles, de tal manera que
individuos y autoridades puedan conocer el derecho aplicable.
Aunado a ello, deben respetar la integridad de las competencias
de las autoridades politicas'*? y, en particular, ser el resultado de
un ejercicio legitimo del poder judicial que respete los margenes
de discrecionalidad de los representantes del pueblo en la toma
de decisiones politicas.

En una democracia representativa, la legitimidad asociada
con la representacion politica mitiga la falta de certeza acerca de
la idoneidad de las decisiones politicas y de las valoraciones nor-
mativas y empiricas relevantes que la adopcion de tales decisio-
nes implica. Por ultimo, en el constitucionalismo, la proteccion
de los derechos fundamentales tiene prioridad sobre otros bienes
e intereses politicos colectivos e individuales.

130 Véase Bernal Pulido, Carlos, “The Rationality of Balancing..., cit.

131 Sobre la afirmacion segtn la cual el Estado de derecho excluye la arbitra-
riedad véase Krygier, Martin, “Rule of Law”, en Rosenfeld, Michel y Sajo,
Andras (eds.), op. cit., pp. 235 y 241. Véase también Allan, Trevor Robert
Seaward, “Constitutional Rights and the Rule of Law”, en Klatt, Matthias
(ed.), op. cit., p. 137.

132 Trevor Robert Seaward Allan sostiene que cuando el Estado de derecho se
interpreta como un principio del constitucionalismo, implica el principio
de separacion de poderes. Véase del autor Constitutional Justice: A Liberal
Theory of the Rule of Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, cap. 2.
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iii) La proporcionalidad como el mejor criterio

Esto nos conduce al ultimo paso del argumento. El uso de
este criterio faculta a los jueces para velar por los valores antes
mencionados en mayor grado, en comparacion con otros instru-
mentos.

En este punto, el argumento que defiende la necesidad nor-
mativa del principio de proporcional se basa en la justificacion
en abstracto de su utilizacion y en la critica a los instrumentos al-
ternativos.*® Existe una importante literatura acerca de estos dos
aspectos. El principio de proporcionalidad protege la prioridad
de los derechos fundamentales en mayor grado que el principio
britanico de razonabilidad.'** Mas aun, a diferencia del criterio de
razonabilidad, el principio de proporcionalidad tiene una estruc-
tura argumentativa racional y transparente.'*® Este principio tam-
bién es mas imparcial y transparente que los analisis categoricos
y que las teorias internas de los derechos fundamentales. Es un
criterio con una estructura que de forma abierta tiene en cuenta
todas las razones juridicas, metodologicas y morales a favor y en
contra de la constitucionalidad de las limitaciones a los derechos
fundamentales, asi como los intereses de todas las partes que pue-
den verse afectadas por dicha limitacion.’*® De esta manera, el
principio de proporcionalidad permite que haya una critica in-
formada de las decisiones judiciales, al mismo tiempo que impide
decisiones arbitrarias atinentes a los derechos. Los jueces y las
autoridades politicas deben justificar las limitaciones a los de-

133 Sobre esta defensa véase Barak, Aharon, Proportionality..., cit., pp. 482-516.

134 Como sostuvo lord Diplock, en el caso GCHQ, el criterio de razonabilidad
exige una clase de irracionalidad que solo puede tener lugar en una “deci-
sibn que sea tan atroz en su oposicién con la sana légica y 1a moral, que nin-
guna persona sensata pudiera haber llegado a esa conclusion”. La exigencia
de este grado extremo de irracionalidad socava la prioridad de los derechos
fundamentales. Véase Council of Civil Service Unions vs. Minister for the Civil
Service, 1985, 1 AC 410.

185 Véase Barak, Aharon, Proportionality..., cit., pp. 375y ss., 460 y ss.

136 Véase Moller, Kai, “Proportionality: Challenging the Critics”, I-CON, vol. 3,
num. 10, 2012, pp. 717, 726; Panaccio, Carles-Maxime, “In Defence of Two-
Step Balancing and Proportionality in Rights Adjudication”, Can. J. L. Juris.,
vol. 24, 2011, pp. 109-128; Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, op. cit., p. 77.
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rechos fundamentales una vez que hayan considerado todos los
argumentos e intereses en juego."” Por el contrario, las teorias
categoricas e internas y la idea de los derechos como triunfos se
preocupan unicamente por uno de los factores relevantes en el
analisis de constitucionalidad, esto es, determinar si la esfera de
la libertad que ha sido limitada por el Estado se encuentra o no
protegida por algin derecho fundamental.’*® Asimismo, las teo-
rias absolutas del contenido esencial de los derechos reducen el
andlisis de constitucionalidad a la pregunta de si existe una limi-
tacion de dicho contenido. El analisis conceptual del lenguaje de
la Constitucion no puede dar cuenta de cudl es el contenido de los
derechos fundamentales ni puede abarcar una deliberacion acer-
ca de todas las razones concernientes a la constitucionalidad de
sus limitaciones.’ Parado6jicamente, el uso de analisis conceptual
para estos fines lleva a una menor proteccion de los derechos fun-
damentales.’® Ademads, el principio de proporcionalidad es mas
respetuoso de la separacion de poderes y la democracia represen-
tativa, y hace posible que las autoridades judiciales lleven a cabo
el control de constitucionalidad en una manera mais legitima que
los criterios alternativos. Su estructura permite la inclusion de un
andlisis de los margenes de discrecionalidad de las autoridades
politicas.’*! Asimismo, el principio de proporcionalidad alienta
un dialogo entre los jueces, el legislador y el ejecutivo.'*?

137 Véase Kumm, Mattias, “The Idea of Socratic Contestation and the Right to
Justification: The Point of Rights-Based Proportionality Review”, L&EHR,
vol. 1, nim. 4, 2010, pp. 142-175.

138 Tushnet, Mark, “Comparative Constitutional Law”, en Reimann, Mathias y
Zimmermann, Reinhard (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
Oxford, Oxford University Press, 2006, p. 1251.

139 Véase Alexy, Robert, A Theory of Constitutional Rights..., cit., pp. 192 y ss.
140 Barak, Aharon, Proportionality..., cit., pp. 515 y ss.

1 Sobre el desarollo de una teoria del principio de proporcionalidad dentro
de los margenes discrecionales del juez véase Alexy, Robert, A Theory of
Constitutional Rights..., cit., pp. 394 y ss.; Rivers, Julian, “Proportionality
and Discretion in International and European Law”, en Tsagourias, Ni-
cholas (ed.), Transnational Constitutionalism: International and Euroepan
Perspectives, Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 108; Klatt,
Matthias y Schmidt, Johannes, “Epistemic Discretion in Constitutional
Law”, I:.CON, vol. 1, nim. 10, 2012, pp. 69-105.

12 Barak, Aharon, Proportionality..., cit., pp. 465 y ss.
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Por ultimo, su empleo continuo da lugar a resultados previ-
sibles. Con el tiempo, las decisiones judiciales que utilizan este
criterio construyen una red de precedentes que dan cuenta de
las razones por las que cierto tipo de medidas son inadecuadas,
innecesarias o desproporcionadas en sentido estricto. Esto per-
mite que los derechos fundamentales sean aplicados de manera
consistente y coherente.

Por otra parte, la necesidad normativa del principio de pro-
porcionalidad tiene un mayor peso que las objeciones que el tras-
plante de este principio puede suscitar. Su necesaria conexion
normativa con valores basados en el constitucionalismo, la de-
mocracia y el Estado de derecho hace poco plausible considerar
que la migracion de este principio sea contraria a la democracia,
o que solo sea una estrategia judicial para manipular el contenido
de la Constitucion. Finalmente, su naturaleza estructural permi-
te que surjan diferentes concepciones del mismo que se ajusten
a distintos contextos.'*® Esto hace posible reconocer margenes
nacionales de discrecionalidad especificos a cada jurisdiccion,'**
asi como también que este criterio pueda usarse de consuno con
otros criterios y conceptos juridicos locales que no le sean in-
compatibles.!*®
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La teoria de los principios y el control de
constitucionalidad y convencionalidad

Pablo G. Lépez Ruf*

[. INTRODUCCION

En el presente ensayo nos proponemos exponer la significacion
de la teoria de los principios del profesor Robert Alexy en el pro-
ceso de hacer efectivos el control de constitucionalidad y de con-
vencionalidad, con especial referencia a la Constituciéon Nacio-
nal argentina (CN) y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). Ello toda vez que la CN, en su articulo 75,
inciso 22, incorporo6 en su texto a la CADH, la que tiene jerarquia
constitucional, no deroga articulo alguno de la Primera Parte de
la Constitucion Argentina y debe entenderse como complemen-
taria de los derechos y garantias en ella reconocidos.

En el sistema juridico argentino, dado lo prescrito en el citado
articulo 75, inciso 22, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(y el poder judicial en su conjunto) debe hacer, simultineamen-
te, el control de constitucionalidad y el control de convencionali-
dad de las leyes, sentencias o actos de los poderes publicos.

Para que proceda el control de constitucionalidad y conven-
cionalidad de las leyes, sentencias o actos de los poderes publi-
cos, el sistema juridico argentino requiere que: i) se plantee en

*  Profesor consulto de Filosofia del Derecho. Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires.
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un caso concreto; ii) se configure un agravio o perjuicio cierto
y, si procede, iii) se concluya con la declaracion de inconstitu-
cionalidad o incompatibilidad de la ley, sentencia o acto cues-
tionadas en el caso con las normas y principios de la CN y de la

CADH.

Los controles de constitucionalidad y convencionalidad reco-
nocen variados fundamentos. Sin ser exhaustivos, mencionamos
los mas relevantes:

a)

b)

c)

d)

e)

tanto la CN como la CADH otorgan derechos fundamen-
tales o convencionales, que pueden ser distinguidos en
individuales (de defensa), prestaciones (de proteccion)
o derechos de incidencia colectiva (de defensa y protec-
cién, simultidneamente);

para garantizar el efectivo cumplimiento de estos dere-
chos, la teoria de la supremacia de la Constitucion o Con-
vencion (o de la estructura gradual del sistema juridico)
atribuye competencia a la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion (CSJN), en el ambito nacional, y a la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (Corte IDH), en el
ambito de su vigencia;

la competencia atribuida a la Corte o tribunales no im-
plica interferencia en la division de poderes, ya que el
ejercicio de las atribuciones del poder legislativo —o Par-
lamento—, del poder judicial o del poder administrativo
puede afectar los derechos que la CN o la CADH otorgan
a las personas;

el ejercicio de la competencia atribuida a la CSJN o a la
Corte IDH no configura una afectacion de las competen-
cias de un poder elegido con base en el principio de la
mayoria, como ha sido sostenido por la doctrina;’

su eleccion no se basa en el principio mayoritario, la
competencia asignada del control de constitucionalidad o
convencionalidad se orienta a tutelar los derechos de los
individuos, de los grupos, o de los titulares de derechos
de incidencia colectiva, frente a su afectacion, y

1 Waldron, Jeremy, Law and Disagreement, Oxford, Oxford University Press,
1999. Traduccién con el titulo Ley y desacuerdos por José Luis Marti y
Agueda Quiroga, Madrid, Marcial Pons, 2005.
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f) lasentencia de la CSJN o de la Corte IDH —norma o prin-
cipio individual (para el caso)— que declara la compati-
bilidad o la incompatibilidad de una ley, sentencia o acto,
debe hacerlo justificando o fundamentando (los términos
se utilizan con idéntico sentido) la “concordancia” o “no
concordancia” de la solucién dada al caso con las disposi-
ciones de la Constituciéon o de la Convencion, o sea, sobre
lo que ambas permiten, obligan o prohiben.

Este ensayo expone la significacion de la teoria de los prin-
cipios como una de las posiciones relevantes del razonamiento
practico-juridico para justificar o fundamentar los enunciados de
“concordancia” o “no concordancia” implicados en la decision
judicial que la declara. En la tesis del profesor Alexy, esta tarea
se realiza por la aplicacion del principio de proporcionalidad, el
cual se estructura en tres subprincipios: el de adecuaciéon o de
idoneidad; el de benignidad o necesidad, y el de proporcionali-
dad propiamente dicho.

Media una extensa discusion filosofica y tedrica sobre la teoria
de los principios en los tltimos afios. Nuestra pretension es expo-
ner la teoria y mostrar su aplicacion a un caso de la CSJN argen-
tina, dejando las discusiones suscitadas para proximos trabajos.

II. LA NOCION DE PRINCIPIO EN LA TEORIA DE ALEXY
2.1. La nocion de principio en la teoria del derecho

La nocion de principio en la teoria del derecho ha sido ambigua,
porque en un mismo contexto se le han asignado diversos signifi-
cados. Asi, Kelsen los consideraba principios del derecho natural
y negaba que los mismos tuvieran significacion juridica. El dere-
cho —sostenia— es un sistema de normas que se caracterizan por
su coactividad.?

Esser, por su parte, consideraba que los principios eran prin-
cipios morales absolutos, es decir, aquellos que son comunes a
todo sistema juridico. En este sentido, este autor era un expo-

2 Kelsen, Hans, Allgeimene Theorie der Normen, Viena, Manz, 1979.
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nente de una version del iusnaturalismo que se identifico con la
teoria de la naturaleza de las cosas.?

En Hart encontramos una doble caracterizacion de los princi-
pios. Primero, en su famosa polémica con Fiiller respecto a si hay
una relacion necesaria entre derecho y moral* (en la que apoy6
la tesis negatoria), sostuvo que el juez, cuando se encuentra en la
zona de la penumbra (por la vaguedad o ambigiiedad del lenguaje
normativo), no solo puede acudir a principios de la moral social
(relativos y cambiantes) para dilucidar el sentido de las normas,
sino que también puede decidir, de acuerdo con metas o proposi-
tos de la sociedad, objetivos sociales o criterios de conveniencia.
De este modo, concluye que la relacion entre derecho y moral
es contingente y depende de la discrecionalidad del juez. Como
puede verse, en esta primera version, Hart diferencia entre re-
glas y principios. Hay, sin embargo, una segunda version del mis-
mo autor en torno a los principios que tiende a identificarlos con
las reglas. Afirma que no hay una diferencia logica o estructural
entre el concepto de regla y el de principio, sino que se trata de
dos clases de reglas: las concluyentes y las no concluyentes.® No
obstante, Hart reconoce que en su obra temprana no profundiz6
en la indagacion de los principios, en miras de justificar alguna
de estas dos posturas.

Dworkin® revisa la tesis hartiana y propone dos conceptos de
principio. El primero es negativo (es decir, lo define por lo que
no es) y lo caracteriza como “estindares que no son normas”.
En este sentido, no precisa sus propiedades relevantes, sino que

3 Esser, Josef, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho
privado (Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatre-
chts), trad. de Eduardo Valenti Fiol, Barcelona, Bosch, 1961.

4 Hart, Herber L. A., “Positivism and the separation of Law and Moral”, Har-
vard Law Review, vol. 71, 1958, p. 598. Traduccion con el titulo Derecho
y moral. Contribucion a su andlisis, por Genaro Carrio, Buenos Aires, De
Palma, 1964, cap. I, pp. 1-64.

5 Hart, Herbert L. A., Post Scriptum al concepto de derecho, en Bulloch, Pené-
lope A.y Raz, Joseph (eds.), México, UNAM, 2000, p. 29.

6 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Londres, Gerald Duckworth &
Co Ltd. Traduccion con el titulo Los derechos en serio, por Marta Guastavi-
no, Barcelona, Ariel, 1984, cap. II (“El Modelo de las Normas”), pp. 72 y ss.
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solo se limita a decir que no son normas. Como puede notarse,
se aparta de la tesis de Kelsen y del ultimo Hart (que hasta ese
entonces no habia sido formulada). Entre los estindares que no
son normas distingue dos clases: i) las directrices o politicas, y ii)
los principios. En las primeras incluye estados de cosas u objeti-
vos a ser alcanzados por la sociedad, como también la proteccion
o preservacion de un estado de cosas actual a ser protegido. Los
principios son definidos de modo positivo como una “exigencia
de justicia o de otra dimension de 1a moralidad”.

En esta caracterizacion coincide con Esser y el primer Hart,
pero se diferencia de ellos por el concepto de moral, pues la dis-
tingue en dos tipos: la moral social o convencional y 1a moralidad
concurrente. La moralidad es concurrente cuando la razén de su
aceptacion no se basa en la coincidencia de pricticas, sino en
la aceptacién de las razones presupuestas en esas practicas, que
pueden i) justificarlas y ii) evaluarlas positiva o negativamente.
En sintesis, Dworkin entiende a la moral como aquellos princi-
pios que justifican o permiten criticar las practicas sociales.

Senala una diferencia estructural entre los principios y las
reglas, que sintetiza en dos caracteristicas: las reglas tienen un
esquema binario, se aplican o no al caso. En cambio, los princi-
pios orientan una decision en una situacion de incertidumbre; no
son obligatorios, su aplicacion resulta de su aptitud para justificar
mejor a una decision. La segunda caracteristica que los distingue
es el modo en que se solucionan sus conflictos. Los que se dan
entre reglas se resuelven de acuerdo con criterios de jerarquia
o grado de las normas o, en caso de que el conflicto se presente
entre reglas del mismo grado, segun los canones juridicos que
indican que la ley posterior deroga a la anterior y la ley especial
deroga a la general, etc. El conflicto de principios se resuelve, se-
gun Dworkin, sobre la base del peso que tenga el principio selec-
cionado, entendiendo por peso la mejor justificacion que puede
ofrecerse para la solucion del caso. Para determinar el peso de
los principios, acude al recurso de idea del juez Hércules; pero,
justamente, en esta apelacion a un recurso ideal se encuentra una
de las debilidades de la teoria de los principios de Dworkin, por-
que si bien exige al juez un esfuerzo para la busqueda de la jus-
tificacién racional de los principios, no ha desarrollado ningin
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criterio para seleccionar entre los principios en competencia. En
este sentido, su teoria no ha podido desprenderse de la tesis de la
discrecionalidad.”

2.2. La nocidn de principio en Alexy
a) En su obra temprana

Una primera aproximacion sobre el desarrollo de la teoria de los
principios de Alexy permite afirmar que no aparece tratada en
su primera obra Teoria de la argumentacion juridica.® Asi ha sido
reconocido por el autor en la entrevista que le realiza Manuel
Atienza al final de su segunda pregunta, a la que respondio: “[...]
Esta debilidad expresa con claridad que en mi tesis los princi-
pios aparecian definidos exclusivamente con un nivel de gran
generalidad [...]. Por ello quedaba todavia oculto su verdadero
caracter”.’

b) Con posterioridad

Si bien Alexy conoce con precision los desarrollos en torno a los
principios en la teoria alemana, europea y anglosajona, el desa-
rrollo de su teoria parte de un didlogo critico con la teoria de
Dworkin. Si bien hay coincidencias en la teoria de los principios
de ambos, relacionadas con la funcion relevante que cumplen los
principios en los sistemas juridicos abiertos, en los que se pre-

Pertenece a Martin Farrel esta reflexién que me hiciera en la ponencia ex-
puesta en el Congreso Mundial organizado por la Asociacion Internacional
de Filosofia del Derecho IVR, en la sesion plenaria paralela, compartida
con el profesor Werner Krawietz, titulada “El derecho y la moralidad pu-
blica”, Nueva York, junio de 1999.

8 Alexy, Robert, Theorie der Juristischen Argumentation, Francfort del Meno,
Suhrkamp, 1978. Traduccién con el titulo Teoria de la argumentacion juridi-
ca, por Manuel Atienza e Isabel Espejo, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1997.

°  Atienza, Manuel, “Entrevista a Robert Alexy”, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, nim. 24, Alicante, 2001, p. 672.
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sentan casos duros o dudosos, median entre ellos diferencias re-
levantes que tratamos de sintetizar.

En primer lugar, difieren en la conceptualizacion de los prin-
cipios. Para Alexy, estos ultimos son normas, una clase de normas
y no principios morales criticos. Por eso no extrafa que la teoria
de los principios sea formulada al inicio de la obra Teoria de los
derechos fundamentales,'® cuando se ocupa del problema de la es-
tructura de las normas que prescriben a estos derechos. A estos
distintos tipos de normas atribuye significativas funciones para
la resolucion de algunos de los problemas centrales de la dog-
matica constitucional y de la teoria y filosofia del derecho, entre
ellos: i) el problema de los limites de los derechos fundamentales;
ii) del efecto en terceros; iii) de la asignacion de competencias
al Parlamento y al Tribunal Constitucional o Corte Suprema de
Justicia; iv) del marco para una teoria formal y sustancial de los
derechos fundamentales; v) de la estructura del sistema juridico,
y vi) de la relacion entre moral y derecho.

Las normas de derecho fundamental se clasifican en re-
glas y principios o, como afios después precisara, existen “dos
construcciones diferentes sobre los derechos fundamentales,
la construccion como reglas y la construccion como principios”,™!
lo cual exige su distincion conceptual.

Las ideas que a continuacion desarrollamos han sido toma-
das de las distintas obras y ensayos de Alexy que se mencionan
en la nota al pie y de otros autores que han trabajado sobre los
mismos.”? En ellas se especifican las distinciones entre ambos

10 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Francfort del Meno, Suhrkamp,
1986. Traduccién con el titulo Teoria de los derechos fundamentales por Er-
nesto Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997.

1 Alexy, Robert, “Die Konstruktion von Grundrechten”, en Clérico, Laura y
Siekmann, Jan-R. (comps.), Grundrechte Prinzipien un Argumentation Stu-
dien sur Rechtstheorie Robert Alexy, Baden-Baden, Nomos, 2009. Traduc-
cion con el titulo “La construccion de los derechos fundamentales”, por
Laura Clérico y Jan-R. Siekmann, Buenos Aires, Ad Hoc, 2010.

12 Véanse las siguientes obras de Robert Alexy: “La dignidad humana y el jui-
cio de proporcionalidad. Anuario 2014”, Parlamento y Constitucién, nam.
16, 2014; “Sobre la estructura de los derechos fundamentales de protec-
cién”, en Sieckmann, Jan-R. (ed.), La teoria principialista de los derechos
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conceptos. Las reglas son definidas como normas (mandatos
[commands]) definitivas que se caracterizan por su determina-
cion. Esta propiedad implica que las reglas prescriben sus condi-
ciones de aplicacion (C) y consecuencias juridicas (R). Su forma
de aplicacion es la subsuncién. Si concurren sus condiciones de
aplicacion, permiten, obligan o prohiben una conducta o estados
de cosas de modo definitivo, o autorizan o confieren facultades a
su titular definitivamente para hacer algo, o abstenerse de hacer-
lo. Por ello, se les denomina mandatos definitivos. Se expresan de
la siguiente manera: C » R. Como consecuencia, las reglas a) solo
pueden ser o no ser cumplidas; b) prescriben determinaciones
facticas, y ¢) también prescriben determinaciones juridicas.

Los principios son definidos como normas (mandatos [co-
mands]) de optimizacion que prescriben que algo (una accién
o un estado de cosas) sea realizado en la mayor medida posible
conforme a las condiciones facticas y juridicas en que se aplican,
lo que implica que su cumplimiento es gradual, dependiendo su
aplicacion de las posibilidades de hecho existentes y juridicas,
estas ultimas determinadas por otras reglas y por otros princi-
pios que se oponen. En anteriores ensayos hemos afirmado que
la propiedad mas relevante de los principios es su indetermina-
cion.”® Justamente por eso se afirma que los principios son nor-

fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Ro-
bert Alexy, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 119-135; “Die konstruktion von
Grundrechten”, en Clérico, Laura y Siekmann, Jan-R. (comps.), op. cit.; Der
Begriff und Geltung des Recht, Friburgo-Munich, Karl Albert GmbH, 1992
(traduccion con el titulo El concepto y la validez del derecho, por Jorge Malen
Sefa, Barcelona, Gedisa, 2008); El concepto y la naturaleza del derecho, trad.
de Carlos Bernal Pulido, Barcelona-Madrid-Buenos Aires, Marcial Pons,
2008; Theorie der Grundrechte (Teoria de los derechos fundamentales), 2da.
ed., trad. y estudio introductorio de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, reimp. 2014; Theorie der
Juristischen Argumentation..., cit. (2a. ed. actualizada, con una adenda so-
bre la “Féormula de Peso”, trad. de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2014).

13 Loépez Ruf, Pablo G., “El subprincipio de proporcionalidad en sentido es-
tricto y los juicios de empate”, en Rabbi-Baldi Cabanillas, Renato y Alonso,
Juan Pablo (coords.), Argumentacion derechos humanos y justicia, Buenos
Aires-Bogota-Porto Alegre, Astrea-Asociacion Argentina de Filosofia del
Derecho-DPI Cuantico, 2017, p. 256 (en dicha obra participaron Robert

1198



La teoria de los principios y el control de constitucionalidad y convencionalidad

mas o0 mandatos de optimizacién y que la ponderacion es un pro-
cedimiento diferente a la subsuncion. Esta tltima hace operativas
anormas muy abstractas que establecen derechos fundamentales
en casos particulares. En este sentido, 1a ponderacion es la posi-
bilidad de su aplicacion.

A modo de sintesis sobre el concepto de los principios: mien-
tras que para Dworkin estos orientan al decisor en la solucion a
adoptar, para Alexy son una clase de normas que prescriben de-
rechos fundamentales de la Constituciéon o de las convenciones
y, por tanto, obligan al decisor a su aplicacion.

La segunda e importante diferencia radica en la critica que
hace Alexy a la teoria de Dworkin con respecto a que esta ulti-
ma no suministra criterios teoricos para justificar racionalmente
la precedencia o preferencia de un principio sobre otro. Alexy
pone el énfasis en tres cuestiones que Dworkin no ha desarrolla-
do: i) un sistema de condiciones de prioridad; ii) un sistema de
estructura de ponderacion, y iii) un sistema de prioridades prima
facie.™*

Una tercera diferencia se relaciona con la tesis de Dworkin
segun la cual los principios solamente prescriben derechos indi-
viduales que constituyen cartas del triunfo frente a los requeri-
mientos de las mayorias. Para Alexy, en cambio, pueden fundar
tanto derechos individuales o derechos de defensa como dere-
chos a prestaciones, y también derechos de incidencia colectiva.

Hay otras diferencias en la teoria de ambos autores, pero no
las desarrollaremos en este trabajo. Esta vision critica con la teo-
ria de los principios de Dworkin incide en la formulacion de la
teoria de los principios de Robert Alexy.

Alexy y otros autores). Asimismo, “Los principios juridicos y la interpre-
tacion judicial en la funcién judicial”, en Alarcon Cabrera, Carlos y Vigo,
Rodolfo Luis (coords.), Interpretaciéon y argumentacion juridica. Problemas y
perspectivas actuales, Buenos Aires-Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2011,
pp. 273-297.

1 Alexy, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razéon prictica”,
Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 5, 1988, pp. 139-
149.

15 Atienza, Manuel, op. cit., p. 235.
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ITI. LA TESIS RELEVANTE DE LA TEORIA
DE LOS PRINCIPIOS DE ALEXY

La teoria de los principios de Alexy exhibe en su centro al princi-
pio de proporcionalidad como criterio de solucion; toda decision
debe ser proporcional a los derechos de la Constituciéon y de la
Convencion. El principio de proporcionalidad tiende a la preser-
vacion de los derechos fundamentales.

Segtn la Constitucion argentina, todos los principios o de-
rechos fundamentales se gozan conforme a las condiciones que
para su ejercicio establezca el Parlamento por ley, a excepcion de
lo dispuesto para la libertad de expresion (arts. 14 y 32). Por su
parte, y para evitar que la competencia que se concede al Parla-
mento no implique una restriccion a los derechos, prescribe que
los principios, garantias y derechos que reconoce no podran ser
“alterados por las leyes que reglamente su ejercicio” (art. 28).

Esta competencia que se le asigna a la CSJN constituye el fun-
damento del control constitucional, y mediante el principio de
proporcionalidad se puede verificar si no se altera la estructu-
ra de los derechos fundamentales. En la Constitucion alemana
o Ley Fundamental, su articulo 19 confiere similar competencia
al Tribunal Constitucional Federal para garantizar el “contenido
esencial” de todos los derechos que reconoce.®

En sintesis, el principio de proporcionalidad requiere que las
leyes o actos de los otros poderes no restrinjan el alcance de los
derechos fundamentales o constitucionales, y que estos puedan
ser ejercidos conforme a los fines de su establecimiento por los
textos constitucionales.

Hay tres tesis formuladas por Alexy que dan cuenta de como
se aplica el principio de proporcionalidad a las leyes y actos de
los poderes, a fin de determinar si los mismos son proporciona-
dos 0 no, en relacién con los derechos de la Constitucion o la
Convencion. Las desarrollamos a continuacion.

16 Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional,
Buenos Aires, Eudeba, 2009. En dicha obra realiza una sugerente y docu-
mentada indagacion del principio de proporcionalidad en la teoria y prac-
tica constitucional alemana.
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3.1. La tesis de la colision de derechos, o de dos
interpretaciones de un mismo derecho y su solucion

La aplicacion de la teoria supone una colision de principios que
puede verificarse en dos supuestos. En algunos casos puede suce-
der que la colision se plantee entre dos derechos fundamentales
o convencionales y, en otros, entre dos interpretaciones de un
solo derecho de la Constitucién, o de la Convencion, en la que se
controviertan sus alcances, es decir, que una de las partes sosten-
ga una interpretacion débil (amplia o de una mayor extension)
sobre el principio o el derecho en cuestion, mientras que la otra,
una interpretacion fuerte (restringida o menos extensa).

Una propiedad caracteristica de la colision de principios es
que, segun se apliquen uno u otro, llevan a consecuencias o re-
sultados incompatibles, es decir que mientras uno permite una
conducta, accion o estado de cosas, el opuesto lo prohibe.

Esta propiedad no lo distingue de un conflicto de reglas, ya
que se manifiesta o expresa del mismo modo; sin embargo, la di-
ferencia radica —para Alexy— en el distinto modo en que deben
solucionarse los conflictos de principios y los de reglas. De esta
manera, encuentra el criterio diferenciador entre las dos clases
de normas.

Un conflicto de reglas validas, o sea, que han cumplido con
las condiciones autoritativas para su establecimiento y vigencia,
se soluciona de diversos modos. Uno de estos seria por medio
de una regla de excepcion en virtud de la cual esta excluye de
los alcances de la otra regla una conducta, accion o estado de
cosas. Pero si no media una regla de excepcion, entonces el caso
se solucionard con base en el criterio de jerarquia de normas,
o cdnones juridicos. El criterio jerdrquico implica que hay una
diferencia de jerarquia de las normas, segun la cual, las normas
superiores prevalecen sobre las normas inferiores. En el caso de
que las normas sean del mismo nivel o grado juridico, 1a solu-
cion resulta de criterios como: la ley posterior prevalece sobre
la anterior, la ley especial prevalece sobre la general, o la ley mas
benigna prevalece en la aplicacién de las penas. En sintesis, se les
resuelve sobre la base de canones juridicos. Pero, cualquiera que
sea el criterio que se aplique para resolver conflictos entre reglas,
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concluye afirmando que una regla se aplica al caso, y la otra no
resulta aplicable.

En cambio, el conflicto de principios se resuelve mediante el
criterio de optimizacion, y este no es entendido como se hace en
nuestras practicas lingiiisticas, es decir, como la mejor solucion
en su clase, sino utilizando un criterio del éptimo paretiano. La
conocida maxima de Pareto proponia que se podia adoptar una
medida econdmica de cambio en la distribucion de ingreso siy
solo si no desmejorara la situacion de nadie (tanto de los que mas
tienen como de los que menos tienen). De esta forma, la salida
era necesariamente el aumento de la produccion y no la disminu-
cion de las desigualdades.

De esta idea Alexy toma la nocién de la optimizacién de prin-
cipios, que consiste en obtener la solucion sin prescindir de al-
gunos de los principios en colision (como el conflicto de reglas),
sino como resultado de analizar cudl es la relacion que menos
restricciones implica para los dos principios en colision.

La tesis de la colision ha sido objeto de recepcion en nume-
rosos casos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Cor-
te IDH, el Tribunal Constitucional Federal aleman, el Superior
Tribunal de Justicia de Israel, y también en casos de Argentina.
Esta altima la aplicé en el caso Salas, Dino y otros ¢/ Provincia de
Salta y Estado Nacional s/ Dano ambiental - Bosques - Desmontes y
talas (fallos: 332:663, S 26/03/2009, entre otros). Veamos cOmo
reconstruir el caso a partir de la teoria de los principios.

La Provincia de Salta autorizé6 desmontes parciales en cuatro
departamentos de su territorio, pertenecientes a un bosque na-
tural de aproximadamente 1000 hectareas, tomando como Unica
base los informes de impacto ambiental aislados para cada depar-
tamento, sin realizar un informe de impacto ambiental acumulado
de las consecuencias que produciria en la totalidad del bosque. La
CSJN autoriz6 una medida cautelar de no innovar que impedia las
deforestaciones y talas parciales en cada departamento hasta tanto
no se contara con el informe de impacto ambiental acumulado de
los cuatros departamentos sobre la totalidad del bosque. La Pro-
vincia de Salta, que integra la nacion argentina, plante6 un recurso
ante la CSJN solicitando que se dejara sin efecto la medida caute-
lar, toda vez que se afectaban potestades y facultades propias de
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las provincias que conforman el disefio institucional garantizado
por la Constitucion. En el caso, la cuestion de derecho de la Pro-
vincia de Salta se fundo en los articulos 5 y 7 de la Constitucion,
principios que garantizan el goce de sus propias instituciones, asi
como el modo de probar la validez de los actos dictados por las
provincias, en otras provincias. La CSJN sustent6 su posicion en
el articulo 41 de la CN, que establece el principio de preserva-
cion del medioambiente de modo intergeneracional, asi como en
el principio de reparar los dafios ambientales, contemplado en el
articulo 4 de la Ley Nacional de Medioambiente 25.675.

Como puede notarse, se trata de una colision de principios
—derechos de la Constitucion— que se expresa en la distinta so-
lucion del caso, si se afirma el primero, a la provincia se le permi-
te desmontar en los departamentos de su territorio, si se afirma
el segundo, se le prohibe ese accionar.

Los derechos o principios que colisionan son de incidencia
colectiva, el disefo institucional, por una parte, y el medioam-
biente, por la otra. En ambas concurren las siguientes notas ca-
racteristicas: son derechos de incidencia colectiva, o sea, su ejer-
cicio corresponde a todos y ninguna persona puede ser excluida
de su ejercicio.

La posicion de la Provincia de Salta plantea la cuestion como
una colision de reglas entre las que fundamentan el desarrollo,
la deforestacion de los departamentos para realizar actividades
economicas y las regulaciones medioambientales que llevarian a
preservar el medioambiente.

En cambio, la posicion de la CSJN es otra: “no debe buscar-
se oposicion entre ambos, sino complementariedad” (cdo. 2 in
fine). La solucion del caso se plantea como una cuestion de prin-
cipios, la cual debe encontrarse en la “complementariedad” de los
principios opuestos, entendida como la cualidad de complemen-
tario, que a su vez se refiere a que sirve para completar algo, esto
es, que consiste en una integracion de los derechos o principios
opuestos para formular la solucion aplicable al caso. En sintesis,
la solucion en el caso debe resultar de optimizar los dos derechos
especificindose cudles son las menores restricciones que se les
ocasionen a ambos.
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3.2. La tesis de la optimizacion

La tesis de la optimizacion afirma que se debe aplicar los prin-
cipios (o derechos) o sus interpretaciones en las mejores con-
diciones facticas y juridicas posibles. Esta es una exigencia de la
estructura de prioridad que busca establecerse entre ellos.

Por estructura de prioridad entendemos las razones por las
cuales en un caso se da prevalencia a un derecho sobre otro. Ello
significa que la solucion del caso se vincula con la optimizacion
de los dos principios o derechos, y puede ser formalizado del si-
guiente modo:

P1 P P2 bajo (C).
Que se traduce en lo siguiente:

P1: el principio 1 (derecho) o inter-
pretacion 1 bajo las circunstan-
cias (C),

P: tiene precedencia o prevalencia
sobre P2 el principio 2 (derecho)
o interpretacion 2 en colision.

Bajo las circunstancias (C): que la prioridad es condiciona-
da, esto es, que vale solo para el
caso concreto.

De alli que la teoria considere a los derechos fundamentales
como prima facie, en el sentido de que pueden ceder ante el dere-
cho o interpretacion opuestos, si las condiciones del caso varian.
En el lenguaje de la CSJN, derechos fundamentales prima facie
equivalen a derechos relativos.

Como se afirmd, la prioridad o precedencia de un principio
sobre otro se establece por el principio de proporcionalidad, que
se subdivide en tres subprincipios, segun se expresa:

Y. S de adecuacion o idoneidad + S de benignidad o necesidad
+ S de proporcionalidad en sentido estricto.

Donde: ¥: sumatoria
S: subprincipio
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El subprincipio de adecuacion o idoneidad y el de benigni-
dad posibilitan que el principio se aplique en sus mayores condi-
ciones facticas. La idea subyacente en la solucion es la eleccion
racional en términos instrumentales, o sea, que entiende a la ra-
cionalidad como una actividad de seleccion de los medios para la
realizacion de los fines de los principios (derechos) o interpreta-
ciones en colision.

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto po-
sibilita que el principio (derecho) se aplique en sus condiciones
juridicas, ante normas y principios o interpretaciones que se le
oponen.

3.2.1. La optimizacion de los principios
o de dos interpretaciones de un principio en sus mejores
condiciones facticas. El subprincipio de adecuacion o idoneidad

El subprincipio de adecuacion o idoneidad indaga si el medio
prescrito en el caso es el mas adecuado para el logro de los fi-
nes prescritos por los derechos fundamentales o constitucionales
que colisionan, o si hay medios alternativos mas adecuados.

El subprincipio de adecuacion requiere, al menos, tres ope-
raciones:

i) analizar los fines de los derechos en colision;

ii) analizar los medios que el legislador ha dispuesto para el
cumplimiento de esos fines, indagando si son insuficien-
tes por defecto o por exceso,” y

iii) establecer cudl de los medios resulta el mas adecuado o
idoneo para los dos derechos en colision.

Veamos cOmo se aplican en el caso en andlisis. ;Cudles son los
fines de los derechos en colision? El fin del derecho al desarrollo

17 Esta cuestion ha sido desarrollada por Robert Alexy en su ensayo “Sobre
los derechos constitucionales de proteccion”, en Garcia Manrique, Ricardo
(comp.), Derechos sociales y ponderacion, trad. de Rebeca Jowers y Ricardo
Garcia Manrique, Madrid, 2007, pp. 45-84; y por Clérico, Laura, “Propor-
cionalidad Prohibicion de Insuficiencia y la tesis de la alternatividad”, en
Derechos fundamentales, principios y argumentacion: estudios sobre la teoria
juridica de Robert Alexy, Granada, Comares, 2011.

205 |



PaBLO G. LOPEZ RUF

no solo es promover el incremento de la actividad econdémica de
los departamentos de la Provincia de Salta, sino también, en una
consideracion integral, posibilitar la realizacion de los planes de
vida de la poblacion.

A su vez, el fin del derecho al medioambiente es preservar,
por una parte, e incrementar, por la otra, las condiciones del 4m-
bito de vida natural (flora, fauna, recursos hidricos, clima, aire) y
social (eliminar la polucién, inmisiones sonoras, garantizar con-
diciones de vida) de la poblacion, y su sustentabilidad para las
generaciones futuras.

;El medio propuesto por la Provincia de Salta al autorizar el
desmonte y la tala del bosque natural, exigiendo solo un informe
de impacto ambiental puntual, localizado a cada departamento,
sin exigir un informe acumulativo de su impacto sobre la super-
ficie total del bosque es el mas adecuado?

Informes de expertos convocados por el Tribunal, tanto na-
cionales como de la provincia, fundaron serias dudas respecto a
que los informes localizados de impacto ambiental no daban aca-
bada cuenta de sus consecuencias inmediatas y futuras para el
medioambiente: “El principio precautorio en este caso, obliga a
suspender las autorizaciones de tala y desmonte y su ejecucion
en los cuatro departamentos mencionados hasta tanto se efectie
un estudio del impacto acumulativo de dichos procesos.” (cdo. 3).

La idea de la CSJN es elocuente; no disponer de la informa-
cion adecuada implica “una situacion clara de peligro, de dafo
grave porque podria cambiar sustancialmente el régimen de todo
el clima en la region, afectando no solo a los actuales habitantes,
sino a las generaciones futuras. Este perjuicio, de producirse, se-
ria ademads irreversible, porque no habria manera alguna de vol-
ver las cosas a su estado anterior.” (cdo. 2, parr. 5).

En conclusion, los estudios de impacto ambiental localizados
no constituyen el medio mas idoneo, porque impiden conocer
cudles seran las consecuencias presentes y futuras para la tota-
lidad del bosque natural al que pertenecen, siendo un medio in-
adecuado por insuficiencia o defecto, que se traduce en no tener
un diagnostico, certero y preciso, de sus consecuencias sobre el
bosque y el habitat de la poblacion.
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:Cudl es el medio mas idoneo para que la CSJN resuelva si
debe continuar o no el desmonte y la tala autorizadas por la pro-
vincia? El texto del fallo es palmario y no deja lugar a dudas so-
bre ello: “Dicho estudio debera concentrarse en el analisis del
impacto ambiental acumulativo de la tala y desmonte sefalados,
sobre el clima, el paisaje, y el ambiente en general, asi como en
las condiciones de vida de los habitantes [...]” (cdo. 3).

3.2.2. La optimizacion de los principios
o de las interpretaciones de un principio en sus mayores
condiciones facticas. El subprincipio de benignidad o necesidad

El subprincipio de benignidad postula que, entre dos medios al-
ternativos, el que logra optimizar es siempre el mas benigno, mi-
nimizando las restricciones para los dos derechos en tension. Su
eleccion posibilita optimizar los principios o derechos en tension.

El medio elegido por la Provincia de Salta, con fundamento
en las facultades propias y autbnomas que le garantiza la Consti-
tucion, es continuar con la tala y desmonte que autorizo en parti-
cular. El medio elegido por la CSJN indica que deben suspender-
se todas las actividades hasta que se culminen los estudios.

El Tribunal cita en sus razones que “El administrador que tie-
ne ante si dos opciones fundadas sobre el riesgo, debe actuar pre-
cautoriamente, y obtener previamente la suficiente informacion
a efectos de adoptar una decision basada en un adecuado balance
de riesgos y beneficios” (cdo. 2). Asi también, que “El principio
precautorio en este caso, obliga a suspender las autorizaciones
de tala y desmonte y su ejecucion en los cuatro departamentos
mencionados hasta tanto se efectte un estudio del impacto acu-
mulativo de dichos procesos” (cdo. 3).

:Y por qué es el medio mas benigno la solucién que propone
la Corte? Porque solo pospone por un tiempo el ejercicio de las
facultades de la provincia, sin afectarla, e impidiendo, mientras
tanto, restricciones importantes al medioambiente.

El fallo no niega a la provincia el ejercicio de sus competen-
cias o facultades, y establece un periodo de espera hasta que se
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culminen los estudios de impacto ambiental y cartografico que
dispuso, vencido el cual pueden resultar tres posibilidades:

i) que confirmen que los desmontes parciales y localizados
no afectan al medioambiente, en cuyo caso la provincia
podra ejercer sus competencias plenas, con certeza de
que las mismas no afectan al medioambiente;

ii) que confirmen que los desmontes parciales considerados
acumulativamente afecten el medioambiente, en cuyo
caso deberdn suspenderse definitivamente,

iii) pero esa confirmacion no impide o prohibe que la provin-
cia propicie otras politicas de desarrollo que sean compa-
tibles con el derecho al medioambiente en la region.

De lo expuesto resulta que el medio mas benigno y que im-
pone menos restricciones a ambos derechos es la solucion ema-
nada de la CSJN: diferir la solucion del caso hasta la culminacion
de los estudios medioambientales y cartograficos. El derecho al
medioambiente resulta tutelado, protegido y preservado, y tam-
bién las competencias propias de la Provincia de Salta, cuyos al-
cances y posibilidades de ejercicio se postergan en el tiempo sin
negarlas, pudiendo en el futuro ser limitadas.

3.2.3. La optimizacion de los principios
o sus interpretaciones a las posibilidades juridicas.
El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto postula
que si una restriccion o afectacion a un derecho es proporciona-
da, entonces es constitucional, y si es desproporcionada, entonces
es inconstitucional. Lo que caracteriza a la proporcionalidad es
un juego reciproco de razones y contrarrazones.’ La funcion del
subprincipio es resolver la prevalencia en la colision de principios.

En sintesis, el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto suministra las razones juridicas justificativas de la preva-
lencia o precedencia del derecho, ponderando la intensidad de la

18 Alexy, Robert, “La dignidad humana y el juicio de proporcionalidad..., cit.,
p- 10.
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afectacion de los derechos, su peso abstracto y la certeza de las
premisas empiricas y normativas en que se fundamenta.

En el caso, el fallo la patentiza plenamente. La CSJN resolvid
que “implica armonizar la tutela del ambiente y el desarrollo, me-
diante un juicio de ponderacion [...]” (cdo. 2 in fine).

La ponderacion se realiza mediante la aplicacion del subprin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto, y tiene dos dimen-
siones: i) la sustantiva en la que se compara la intensidad de la
afectacion de los derechos en colision y su peso abstracto, y ii) la
epidémica expresa el grado de justificacion de las premisas em-
piricas y normativas con que se decide un caso.

En conjunto constituyen la estructura de la férmula de peso.

La dimension sustantiva es expresada por Alexy en su pri-
mera parte de la ley de la ponderacion: “[...] cuanto menor sea la
importancia de la afectacion de un principio, tanto mayor serd la
importancia de la satisfaccion del principio contrario”, y requiere
tres andlisis. El primero, determinar cudl es el principio o inter-
pretacion, cuya restriccion o afectacion es leve, ligera o modera-
da. El segundo, determinar cual es el principio cuya restriccion
es grave o seria. El tercero es que el derecho que resulte grave
o seriamente afectado debe prevalecer, o ser protegido, porque
la intensidad de su afectacion no es proporcionada. Justifica, en
consecuencia, qué derecho debe ser restringido.

Tal como fue planteado en el caso en andlisis, se traduce en
tres enunciados:

i) diferir el desmonte y tala que fue autorizado por la pro-
vincia hasta que se realice el estudio de impacto ambien-
tal acumulado y una cartografia calificando las zonas del
territorio es una afectacion leve o ligera y, por ende, pro-
porcionada;

ii) autorizar los desmontes y talas en los departamentos au-
torizados sin un informe de impacto ambiental acumu-
lado y cartografia de la provincia afecta intensa o seria-
mente el derecho al medioambiente de las generaciones
presentes y futuras, al impedir conocer en la actualidad y
hacia el futuro las consecuencias que origina, por tanto,
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iii) hasta que no estén concluidos los estudios indicados se
prohibe el desmonte o la tala del bosque natural.

En el caso se prob6 que no se efectuaron los estudios de im-
pacto ambiental acumulados de los cuatro departamentos y los
estudios cartograficos respectivos (premisa empirica), y 1a CSJN
justifico que no es proporcionado a la Constitucion: “El principio
precautorio en este caso, obliga a suspender las autorizaciones
de tala y desmonte y su ejecuciéon en los cuatro departamen-
tos mencionados hasta tanto se efectie un estudio del impacto
acumulativo de dichos procesos” (cdo. 3) (Premisa normativa).
Asimismo, deja claro que las competencias propias de la provin-
cia no resultan afectadas, invocando un argumento de sus prece-
dentes: “lo tinico que ha hecho, como custodio de las garantias
constitucionales, es tender a tutelar derechos de la indole de los
invocados, o suplir omisiones en la medida en que dichos dere-
chos puedan estar lesionados (arg. Fallos: 328:1146; 330:111)”
(premisa normativa).

Para concluir, “No se advierte que el temperamento adopta-
do en el caso conlleve un supuesto de gravedad institucional con
afectacion del régimen federal y del reparto de competencias que
los constituyentes de 1853 disefiaron para preservarlo” (cdo. 4).

La comparacion del peso abstracto que se asigna a los dere-
chos en colision el sistema juridico al que pertenecen i) el dere-
cho al desarrollo provincial como expresion del federalismo, y ii)
el derecho al medioambiente.

En respuesta a criticas realizadas a la dimension cualitativa,
consistentes en que reconstruir la jurisprudencia de los tribuna-
les constitucionales o internacionales es justificar intuiciones, lo
que lleva al subjetivismo, irracionalismo o decisionismo, Alexy
ha desarrollado un instrumento analitico al cual ha denominado
la férmula de peso.

Alexy ha formulado una segunda parte de la ley de la ponde-
racion conforme se transcribe: “Cuanto mas pese la afectacion de
un derecho fundamental mayor debe ser el peso de las premisas
subyacentes”.

La nueva formulacion de la ley de 1a ponderacion traduce la
formula de peso que es un instrumento analitico que posibilita
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establecer la racionalidad de la justificacion juridica de los dere-
chos fundamentales, en colision.

Ella equivale a la relacién que se plantea entre un lenguaje
formal y uno corriente. Asi, esta formula, que ha ido evolucio-
nando en su planteamiento hasta llegar a la versién que Alexy
denomina “la version refinada”,' posibilita establecer el peso
concreto de los enunciados sobre principios (derechos o inter-
pretaciones) en colisiéon o competencia.

Establecer el peso de los enunciados referidos a colisiones
de principios equivale a justificar. “M3as bien vale que la justifica-
bilidad a pesar del hecho que no se la pueda equiparar a demos-
trabilidad, implica racionalidad y con esto objetividad, que esta
ubicada entre la seguridad y la arbitrariedad”.?

La formula expresa el peso concreto de los enunciados de dos
principios (derechos o interpretaciones de un mismo derecho),
como el cociente de cuatro elementos, i) la intensidad de afecta-
cion; ii) el peso abstracto; iii) 1a certeza de las premisas empiri-
cas, y iv) la certeza de las premisas normativas.

Los elementos i) y ii) son sustanciales o reales segun el au-
tor de la teoria, mientras que los iii) y iv) son epistémicos, de
conocimiento, configuran “la ecuacion de la certeza” de i) y ii).
El peso abstracto de los derechos [ii)] es el que se le confiere en
un sistema juridico y es siempre relativo al sistema. No obstan-
te, Alexy sostiene que todo sistema juridico tiene una dimension
ideal conjuntamente con su eficacia.

La féormula del peso requiere resolver el problema de la grada-
cion, o sea, el valor que se le va a asignar a cada elemento sustan-
cial de la formula. La escala i) leve o ligera, ii) media o moderada,
y iii) grave o seria, se representa con una secuencia geométrica 1,
2, 4 que resulta de 2° 2 y 22,

El elemento epistémico de la formula de peso, las premisas
empiricas y normativas, reconocen tres estadios: i) certeza; ii)
plausibilidad, y iii) no evidentemente falso. Se representa con
una secuencia aritmética 1, V2, ¥4, que resulta de 2, 21y 22,

1 Ibidem, p. 16.
20 Alexy, Robert, “Die konstruktion von Grundrechten”..., cit.
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La version refinada de la formula del peso Alexy es:

L. G. G ¢!
U1 G Cce Cr
J* Je ] ]

En ella, los términos significan:

G, peso concreto del principio i (derecho al medio-
ambiente) en relacioén con el principio con el co-

lisiona j (derecho al desarrollo);

I : intensidad de la afectacion del principio i (dere-
cho al medioambiente);

I . importancia de satisfacer el principio que colisio-
na j (derecho al desarrollo);

: peso abstracto de los principios iy j en colision;

C,°y C,% certeza de las premisas empiricas, de los princi-
pios iy jen colision. En palabras de la CSJN, des-
criben las particulares circunstancias comproba-
das en el caso, y

C,"yC ;" certeza de las premisas normativas. En el caso
analizado podemos asignar valores a la formula,
que resultarian de las consideraciones resefa-
das.

Asi, la intensidad de la afectacion del principio i (derecho al
medioambiente) es igual que la del principio j (derecho al de-
sarrollo), mientras no estén realizados los estudios de impacto
ambiental acumulados, porque ello puede generar dafios irrever-
sibles en el medioambiente. Por otra parte, diferir el ejercicio de
competencias propias de la Provincia de Salta hasta su realizacion
se traduce en una afectacion leve y proporcionada a los derechos
de la Constitucion. Esto deriva en que asignemos un valor 4 a la
intensidad de la afectacion del medioambiente y un valor 4 a
la importancia de satisfacer el reclamo provincial.

Al peso abstracto de ambos derechos en el caso se le asigna el
mismo valor (4 y 4), neutralizindose en la férmula.
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Mientras que las premisas empiricas son certeras para el prin-
cipio i (derecho al medioambiente), repasemos: i) no hay estu-
dios de impacto ambiental acumulados y cartograficos; ii) existe
la probabilidad de que se causen dafios ambientales irreversibles
que resultarian de los estudios, y iii) el desmonte y la tala del
bosque natural tiene que suspenderse, hasta que se disponga de
los estudios. El principio j (las competencias de la provincia para
promover el desarrollo) no se funda en afirmaciones que permi-
tan aseverar que los desmontes aseguran la sustentabilidad del
bosque natural, de modo que se le asigna al principio i un valor
de 1y al principio j un valor de % 0 0.25.

4040101
U dedetsers 1O

La consecuencia es que Pi debe preceder en este caso sobre P,

Es la expresion i) de la intensidad de la afectacion de dere-
chos, ii) de la neutralizacion de los pesos abstractos de los de-
rechos, iii) de las premisas empiricas (a) inexistencia de estudios
ambientales acumulativos y sus consecuencias para el medioam-
biente iv) Las premisas normativas en el caso del principio i (a)
El principio precautorio. (b) El argumento de precedentes, que la
tutela de otros derechos de la Constitucion no traduce conculca-
cion de las facultades provinciales, no hay desproporcion, (c) La
premisa que no resulta afectado el sistema federal de la Constitu-
cion. Todas justifican diferir el desmonte hasta que se dispongan
de los estudios medioambientales integrales, y las competencias
en la promocion del desarrollo de la provincia, fundan, justifican
que la restriccion impuesta en el caso traducida en mantener la
medida cautelar, es proporcionada a la Constitucion.

Finalmente, la tesis de la ponderacion constituye un argu-
mento del discurso juridico practico, porque contribuye a re-
solver la pregunta que debe hacerse conforme a la Constitucion
en una situacion concreta y que justifica las restricciones, como
también las soluciones, proporcionadas a ella.

La racionalidad de la ponderacion se ha evidenciado porque
requiere enunciados practicos que se relacionan entre ellos, so-
bre la intensidad de la afectaciéon de los derechos en colision,
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sobre el peso abstracto de los derechos, sobre la certeza de las
premisas empiricas y sobre la certeza de las premisas normativas
y fundan y justifican la solucién del caso.

IV. CONCLUSIONES

Los desarrollos precedentes sobre la teoria de los principios
muestran que es posible —teniendo como referencia la Consti-
tucion— formular enunciados de racionalidad practica que justi-
fiquen la concordancia o no concordancia de una ley, decreto o
acto con lo que la Constitucion permite, obliga o prohibe.

En el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, la
formula de peso puede justificar, o sea objetivar, cual de los de-
rechos o interpretaciones en colision, sea concreta o abstracta, es
el/la mas intensamente, medianamente o levemente afectado/a. O
sea, justifica enunciados clasificatorios, evitando arbitrariedades,
subjetividades, decisiones, o reconstruir las intuiciones judiciales.
A partir de esta se puede argumentar con base en argumentos em-
piricos o normativos, en el caso resulta racionalmente justificado el
enunciado clasificatorio. Como se ha ejemplificado en el presente.

En otras palabras, la teoria de los principios constituye una
teoria de la argumentacion sustantiva, para dotar de operativi-
dad —en el caso de que se trate de principios (derechos o sus
interpretaciones) de la Constituciéon—, para fundar o justificar
el control de constitucionalidad de las leyes o el control de con-
vencionalidad.

La teoria de los principios supone un procedimiento que in-
terrelaciona los aspectos formales con los aspectos sustantivos de
la Constitucion.

El principio de proporcionalidad y la ponderaciéon no exclu-
yen ni reemplazan al silogismo, ambos procedimientos se com-
plementan, el silogismo opera con las reglas y la ponderacion
con los principios. Esta es una concepcién constante en el pensa-
miento de Alexy.?!

21 Clérico, Laura, “Hacia la reconstrucciéon de un modelo integrado de pro-
porcionalidad a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
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La ponderacién, con su formula de peso, no intenta mate-
matizar la actividad de los jueces cuando deciden ni la de los ju-
ristas cuando resuelven casos concretos desde la perspectiva de
la Constitucion, sino que conforma un instrumento analitico o
estructura formal que posibilita formular enunciados justificados
racionalmente.

En otras palabras, consiste en un procedimiento que llama a
los jueces y juristas a formular enunciados justificados o funda-
dos, asi como la utilizacion del silogismo no requiere explicitar
en los fallos o en la resolucion de casos la estructura logica que
subyace a su formulacidn, pero que no requiere su expresion.

Lo que Alexy ha procurado con la formula de peso es sumi-
nistrar a la ponderacion de un procedimiento de operacién, simi-
lar al que cumplen las estructuras logicas en los que se desarrolla
el pensamiento silogistico.

Los desarrollos presentes que intentan explicitar la teoria de
los principios, o el cariacter prima facie que la teoria atribuye a
sus conclusiones, no son atacables de particularismo; la tesis de
la ponderacion posibilita generalizar sus conclusiones a casos
de igualdad relativa, o semejantes. Esta afirmacion es una con-
secuencia de la aplicacion del principio de universalidad, que es
una de las reglas fundamentales del discurso practico racional.

Pero para ello, la teoria de los principios debe exponer un ar-
gumento que justifique, cuando entre dos o mas casos se puedan
aplicar los mismos principios de un caso pretérito, que hay igual-
dades relativas o semejanzas desde la perspectiva de la Constitu-
cion, o justificar racionalmente las diferencias.

Esta es una teoria que fue vislumbrada por Alexy en la prime-
ra edicion de su Teoria de los derechos fundamentales cuando se
refiere al derecho de a la igualdad, y en su Teoria de la argumenta-
cion cuando desarrolla la forma de los argumentos, pero que debe
ser profundizada, a la que llamaré el problema de los precedentes
en la teoria de los principios.

Derechos Humanos”, en Capaldo, Griselda; Sieckmann, Jan-R. y Clérico,
Laura (dirs.), Internacionalizacién del derecho constitucional, constituciona-
lizacion del derecho internacional, Buenos Aires, Eudeba, 2012.
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El caso elegido se ha resuelto utilizando la denominada por
Alexy version refinada de la formula de peso, asignando igual
valor numérico a: i) la intensidad de afectacion de los derechos
en colision y ii) a su peso abstracto, apreciandose la importan-
cia que asumen para la justificacion, iii) las premisas empiricas
(a) contar con el informe de impacto ambiental acumulado; (b)
cartografia sobre la importancia de las especies forestales; (c) co-
nocimiento de las consecuencias de las talas autorizadas, y (d)
realizar el andlisis de costo-beneficio referido a los dafios irrever-
sibles que pueden derivar para el medioambiente.

También las premisas normativas son relevantes para justifi-
car por qué se debe suspender el desmonte o tala autorizada por
la Provincia de Salta y no se conculcan sus potestades, el princi-
pio precautorio, la importancia de que las politicas publicas fun-
dadas en facultades propias de las provincias sean congruentes
con los derechos de la Constitucion, y que en el caso no se afecta
al federalismo. Por todo ello, el fallo ofrece un ejemplo para tra-
bajar con una formula del peso refinada, y su significaciéon para el
control de constitucionalidad y el control de convencionalidad.

Finalmente, se asume que no todos los problemas de la teoria
de los principios han sido tematizados detenidamente y quedan
para futuros trabajos: profundizar las clases de formulas de peso,
la simplificada, la extendida y la refinada, y su aplicacion a la solu-
cion de conflictos de principios, las constelaciones de la férmula
de peso, los juicios de empate, la acumulacion aditiva de princi-
pios que no fueron mencionados, asi como la relacion entre jus-
tificacion y racionalidad, entre otros.
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Los principios implicitos: el caso de los derechos
sexuales y reproductivos en la sentencia
Artavia Murillo vs. Costa Rica*

Rocio Villanueva Flores**

Los derechos sexuales y reproductivos han dado lugar a varios de-
bates entre sus defensores y detractores, por ejemplo, a proposito
de las discusiones sobre la pildora del dia siguiente, la despenali-
zacion del aborto o la proteccion de las parejas del mismo sexo.

;Por qué estudiar la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y, en concreto, la decision en
la que se refiri6 de manera expresa a los derechos sexuales y re-
productivos desde una perspectiva iusfilosoéfica? Hay por lo me-
nos dos razones. La primera, porque 1a teoria del derecho no es
una disciplina que se desarrolle en cuatro paredes, y cuya utilidad
aprecia solo un grupo de especialistas, sino que es una herramien-
ta fundamental para la discusion racional de los asuntos publicos,*
de los que forman parte los derechos sexuales y reproductivos. La
segunda, porque considero que la agenda de problemas a cuya so-

*  Este texto es practicamente una reproduccion del ensayo que con el mismo
titulo fue publicado en Aguil6 Regla, Josep y Grandez Castro, Pedro (eds.),
Sobre el razonamiento judicial. Una discusion con Manuel Atienza, Lima, Pa-
lestra, 2017, pp. 389-417.

**  Pontificia Universidad Catolica del Peru.

1 Atienza, Manuel, “Ponderacion y sentido comun”, Universidad de Ali-
cante, 2014, dfddip.ua.es/es/documentos/ponderacion-y-sentido-comun.
pdf?noCache.
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lucion debe contribuir 1a filosofia del derecho del mundo latino?
ha de prestar especial atencion no solo al razonamiento judicial
de las altas cortes del dambito doméstico, sino al que realiza la Cor-
te IDH, dado el caricter vinculante de su jurisprudencia y el rol
que desempena en la construccion de un derecho comun.

I. UNA SINTESIS DE LA CONCEPCION
POSPOSITIVISTA DEL DERECHO DE MANUEL ATIENZA

Las siguientes ideas forman parte de la concepcion pospositivista
del derecho de Manuel Atienza, y han sido seleccionadas en fun-
cion de su utilidad para este trabajo:

a) el derecho tiene una doble dimension: autoritativa y
valorativa,® pero no es solo un sistema de normas, sino
también una prictica social, una actividad, una empresa
con la que se trata de lograr ciertos fines y valores utili-
zando los materiales del sistema.* La dimension autorita-
tiva se explica porque el derecho es el producto de actos
de autoridad.® La idea de que el derecho es una practica
social expresa no solo su cardacter artificial o convencio-
nal, “sino su dimension valorativa sin la cual la idea de
practica se desvaneceria”.® El derecho es una practica au-
toritativa que persigue lograr ciertos fines;’

2 Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino. Otra
vuelta de tuerca”, Doxa, Alicante, nim. 37, 2014, p. 310.

3 Atienza, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 34, 2011, p. 82.

4 Ibidem, p. 85; Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica, Madrid,
Trotta, 2014, p. 12; Atenza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento
judicial”, en Aguil6 Regla, Josep y Grandez Castro, Pedro (eds.), op. cit., pp.
17y 36.

5 Atienza, Manuel, “Comentario al nuevo libro de Ramo6n Ortega, El modelo
constitucional de derechos humanos. Estudios sobre constitucionalizacién
del derecho”, Blog La mirada de Peitho, enero de 2015, p. 2, http://lamira-
dadepeitho.blogspot.pe/2015/01/comentario-al-nuevo-libro-de-ramon.html.

©  Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit., p.
303.

7 Ibidem, p. 304.
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b) el derecho esta compuesto por reglas y principios. Estos
ultimos pueden ser directrices (pautas que incorporan
razones finalistas), principios en sentido estricto (que in-
corporan razones de correccioén) y principios institucio-
nales. Las directrices ordenan la consecucion de ciertos
estados de cosas en el mayor grado posible, los mismos
que constituyen objetivos colectivos que se consideran
valiosos (como el pleno empleo);®

c) los derechos estan plasmados en principios en senti-
do estricto,” que configuran el caso de manera abierta,
pero exigen un cumplimiento pleno. Son razones para la
accion —de correccidn— no perentorias, pues no estin
destinadas a excluir la deliberacion. Su fuerza respecto
de otros principios ha de ser ponderada por el 6rgano
jurisdiccional;®

d) el objetivismo moral (minimo) es un requisito para dar
sentido al derecho y al trabajo que realizan los juristas.'
El discurso moral puede pretender ser objetivo, pues
respecto de los enunciados morales cabe una argumen-
tacion racional, por tanto, pueden ser fundados o infun-
dados, correctos o incorrectos.”? Aunque los juicios que
se defienden tienen un valor objetivo, quien lo hace esta
dispuesto a modificarlos si resultan derrotados por argu-

10

11

12

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, “La dimension institucional del de-
recho y su justificacion juridica”, Para una teoria postpositivista del derecho,
Lima, Palestra, 2009, p. 18.

Atienza, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”..., cit., p. 78

Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho. Teoria de los
enunciados juridicos, Barcelona, Ariel Derecho, 1996, pp. 2-14.

Atienza, Manuel, “Justicia constitucional y escepticismo moral”, Justi-
cia y Sufragio, 2013, p. 15, http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/
rev/sufragio/cont/11/art/art3.pdf; Curso de argumentacion juridica..., cit.,
pp. 561 y 562; “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit., p.
302; “Objetivismo moral y derecho”, Universidad de Alicante, 2016,
p. 4, http://dfddip.ua.es/es/documentos/objetivismo-moral-y-derecho.
pdf?noCache=1458554296851

Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit.,
p- 315.
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mentos mas solidos que los suyos.'* Por ello, “los juicios
morales incorporan una pretension de correccion, no de
verdad absoluta”.' Los criterios de correccion son los que
determinan las reglas del discurso racional, siendo una de
tales reglas el caracter abierto de la discusion racional;

e) el derecho no puede ser aislado de la razon practica.'
La argumentacion juridica es un tipo de argumentacion
practica dirigida a justificar (no a explicar) decisiones,'*
siendo el razonamiento judicial solo uno de los tipos de
razonamiento juridico.”” Como el pospositivismo pone
mas énfasis en el derecho como prictica argumentativa,
hay un incremento en cuanto a la tarea justificativa de los
organos publicos;'®

f) la interpretacion juridica, mas que un resultado, es un
proceso racional y conformador del derecho.' No se li-
mita a pasar de un enunciado (la disposicion) a otro (la
norma) segun un canon interpretativo.?’ Dado que el de-
recho no es solo un conjunto de normas, en la interpreta-
cion juridica juegan un papel muy importante las razones
subyacentes a ellas, los valores y propoésitos para los que
se dictaron,?*! de esta forma, hay una tendencia a integrar

13

14

15

16

17

18

19

20

21

Atienza, Manuel, “Sobre la Gnica respuesta correcta”, Jurid, Manizales, Co-
lombia, vol. 6, nim. 2, julio-diciembre de 2009, p. 25, https://dialnet.uni-
rioja.es/descarga/articulo/3192066.pdf; Atienza, Manuel, “Justicia consti-
tucional y escepticismo moral”..., cit., pp. 13y 14.

Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit., p.
315.

Ibidem, p. 313.

Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”, en Aguil6 Regla, Josep;
Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan (coords.), Fundamentos para una teo-
ria de la Constitucion. Madrid, Tustel, 2007, p. 140.

Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 1.
Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., p.128.
Ibidem, p. 131

Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit., pp.
303y 304.

Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacion”, La Razon del Derecho.
Revista Interdisciplinaria de Ciencias Juridicas, nam. 1, 2010, p. 12, http://
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/amh_ma_13174.pdf; “Dos versiones del
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las diversas esferas de la razon practica: el derecho, la
moral y la politica.?? La mejor interpretacion es la que,
sin vulnerar el elemento autoritativo del derecho, permi-
ta desarrollar al maximo los derechos fundamentales, en-
tendidos de acuerdo con una determinada filosofia moral
y politica: la que mejor permita dar cuenta de nuestras
constituciones;?

g) hay casos faciles, dificiles, intermedios y tragicos, y su
distincion no tiene un caricter ontologico.** En los faciles
no hay problemas con las premisas (normativas o facti-
cas) y su justificacion se realiza mediante una deduccion.
A este tipo de justificacion se le llama interna. En los difi-
ciles se presentan problemas con las premisas, el razona-
miento deductivo juega un papel limitado, debido a que
su solucién requiere afiadir otros criterios que integran lo
que se conoce como razon prictica. Este segundo tipo de
justificacion se denomina externa.” Los intermedios son
aquellos que, a primera vista, no son faciles, porque exi-
gen un estudio y una deliberacién arduos, pero una vez
concluido ese proceso se llega a una solucion unanime o
aceptada mayoritariamente por los juristas;*

h) en las decisiones judiciales casi siempre hay una tnica
respuesta correcta, lo que implica que el juez puede en-
contrar una solucién objetivamente justa.?” La excepcion
son los casos tragicos, en los que “no cabe tomar ninguna
decision que no suponga vulnerar algin elemento esen-

22

23

24

25

26

27

constitucionalismo”..., cit, p. 83; Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 7;
“Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 8.

Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., p. 132.

Atienza, Manuel, “Justicia constitucional y escepticismo moral”..., cit., p.
22.

Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., pp. 9
y 10.

Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., pp. 141y 142.

Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p.
10.

Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., p. 145; “Algunas
tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 37.
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)

cial de un valor fundamental”.® No se trata de negar que
haya discrepancia en la practica juridica respecto a la so-
lucion de casos concretos, sino de mostrar que quienes
actian en la misma guian su comportamiento por la idea
de que existe (casi siempre) y que se puede encontrar
—aunque con no poco esfuerzo en ocasiones— una sola
respuesta correcta, porque la busqueda de la misma no es
en abstracto,” e

la ponderacioén judicial tiene lugar cuando las reglas del
sistema, que permitirian un razonamiento subsuntivo,
no proveen una respuesta adecuada a un caso concreto.*
Consiste en dos pasos: en el primero se pasa del nivel de
los principios al de las reglas, pues se crea una nueva regla
no existente en el sistema juridico; en el segundo se par-
te de la regla creada y se subsume el caso (justificacion
interna). En el primer paso, el razonamiento tiene dos
premisas. En la primera se constata que en el caso hay
dos principios (o conjunto de principios) aplicables, cada
uno de los cuales llevaria a resolver en sentidos entre si
incompatibles. En la segunda se establecen las condicio-
nes en las que uno de los principios derrota al otro por-
que tiene un mayor peso. La dificultad del razonamiento
radica en la segunda premisa (justificacion externa).!

I1. LOS PRINCIPIOS IMPLICITOS

2.1. Principios implicitos y razonamiento practico

Tanto Atienza como Alexy sostienen que la apertura del derecho
al razonamiento moral se advierte claramente en los llamados
casos dificiles, que son aquellos que involucran principios, pues
“no es posible justificar la solucion correcta de manera diferente

28

29

30

31
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Atienza, Manuel, “Sobre la tinica respuesta correcta..., cit., p. 23.
Ibidem, p. 24

Atienza, Manuel, “A vueltas con la ponderacion..., cit., pp. 10 y 11; “Ponde-
racién y sentido comun..., cit., p. 6.

Atienza, Manuel, “Ponderacion y sentido comun..., cit., p. 5.
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que con argumentos morales o de justicia”.3* Las razones mora-
les, afirma Alexy, “pueden y deben participar en las decisiones
juridicas, cuando se agotan las razones autoritativas”.?

No es posible dar cuenta de los principios implicitos solo
describiendo las normas de un sistema juridico. Estos, a diferen-
cia de los derechos o principios explicitos (como la libertad o
igualdad), no son el producto de ningun acto de promulgacion,**
por lo que no son identificables autoritativamente.*® El derecho
implicito —afirma Aguilo— es el resultado de la elaboracién ra-
cional del derecho explicito, un producto de la argumentacion
juridica.® Los principios implicitos son normas que no se identi-
fican por su pedigree, sino cuya juridicidad “depende de su cohe-
rencia valorativa con otras normas del sistema que si son validas
formalmente”.3” Como es obvio, que un principio sea explicito o
implicito depende del ordenamiento juridico, por ejemplo, la ob-
jecion de conciencia es un principio explicito en la Constitucion
espanola (art. 30.2) e implicito en el sistema juridico peruano
(exp. 0895-2001-AA/TC).

Los principios implicitos plantean varios de los ocho tipos de
cuestiones que —a juicio de Atienza— determinan la necesidad
de argumentar sobre la justificacion externa, como son los pro-
blemas de aplicabilidad o relevancia, de validez, de interpretacion

32 Alexy, Robert, La pretension de correccion del derecho. La polémica sobre la
relacion entre el derecho y la moral, trad. de Paula Gaido, Bogot4, Universi-
dad Externado de Colombia, 2001, Serie de teoria juridica y filosofia del
derecho, nam. 18, pp. 60 y 108.

33 Alexy, Robert, “La naturaleza de la filosofia del derecho”, trad. de Carlos
Bernal Pulido, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, nam. 26,
2003, p. 158.

34 Aguil6d Regla, Josep, Teoria general de las fuentes del derecho, Barcelona,
Ariel Derecho, 2000, p. 150.

35 Alonso Vidal, Horacio José, “Los principios implicitos. Su relevancia en la
aplicacion del derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
num. 35, 2012, p. 185.

36 Aguil6 Regla, Josep, Teoria general de las fuentes del derecho..., cit., pp. 144
y 330.

37 Aguil6 Regla, Josep, “Positivismo y postpositivismo. Dos paradigmas en
pocas palabras”, en Lifante Vidal, Isabel (ed.), Interpretacion juridica y teo-
ria del derecho, Lima, Palestra, 2010, p. 27.
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y de ponderacion.®® Aunque Atienza niega que la distincion entre
casos faciles y dificiles sea de naturaleza ontolégica, me parece
que los principios implicitos suelen constituir casos dificiles o, al
menos, intermedios. Y ello es asi por cuanto los principios impli-
citos plantean problemas de justificacion de la propia validez del
principio, lo que se vincula a su contenido, a la sustentacion de
por qué son aplicables al caso, pudiendo incluso plantear proble-
mas de conflicto con otros principios. La exigencia de mayor argu-
mentacion es innegable. En estos casos, la justificacion de una de-
cision no se efectia mediante una simple deduccion, sino que se
deben llevar a cabo otros procesos de razonamiento encaminados
a justificar las premisas normativas (la justificacion externa).*

Dado que los principios implicitos configuran casos dificiles
o intermedios, intentaré establecer algunos criterios y pasos a to-
mar en cuenta para su justificacion:

1. La construccion de principios implicitos debe considerar
que el derecho protege un conjunto de valores que confor-
man una unidad practica.*® Por ello, a pesar de que estos
valores y/o bienes juridicos pueden entrar en colision, la
idea es que, en cada ocasion relevante, el derecho hable con
una Unica voz en cuanto guia y valoracion de la conducta.*!
Como los principios implicitos suponen una construccion
racional a partir del derecho explicito, importan también
las razones subyacentes a los principios expresos,* es de-
cir, las razones que les sirven de fundamento.*

3 Atienza, Manuel, “Ponderacién y sentido comun..., cit., pp. 432 y ss.; “Algu-

nas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 15.

3 Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 10.

40 Segtn Aguilo, el postulado de la unidad desde la perspectiva valorativa no exi-
ge que todas las normas juridicas sean coherentes entre si (que sus propésitos
protectores o promocionales sean compatibles), sino que mediante ciertas ope-
raciones (componentes del método juridico) el derecho pueda reconstruirse
como unidad préctica (Teoria general de las fuentes del derecho..., cit., p. 152).

41 Ibidem, pp. 151 y 153; Dworkin, Ronald, Law’s Empire, Cambridge, Massa-
chusetts, Harvard University Press, 1986, pp. 165-167.

42 Alonso Vidal, Horacio José, op. cit., p. 168.

4 Rédenas, Angela, “sQué queda del positivismo juridico?”, Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, Alicante, num. 26, 2003.
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2. Lanocion de coherencia juega un rol clave en la justifica-
cion de principios implicitos. Segiin Atienza, la coheren-
cia “es la compatibilidad con los principios y valores del
ordenamiento juridico”.** Es un concepto relativo, en la
medida en que una norma o decision judicial son cohe-
rentes respecto a un conjunto de principios explicitos.*
Asi, aunque haya una base comun en los Estados cons-
titucionales, la coherencia es un criterio contextual, en
razon de que se determina en funciéon de los principios
y valores de los ordenamientos juridicos.* La coherencia
es también una cuestion de grado,*”” ya que una norma o
decision puede ser mas o menos coherente para determi-
nados principios. El argumento de la coherencia no supo-
ne una simple deduccion.*® Para Alexy, esta es un criterio
esencial de racionalidad y, con ello, de correccion.*

3. Dado que los principios implicitos son coherentes en
cuanto a ciertos principios explicitos de los que depende
su validez, no basta con citar estos ultimos, sino que hay
que interpretarlos conforme a una cierta filosofia moral y
politica.>®

4. Los principios implicitos también deben ser interpreta-
dos. Son razones para la accién que no son ni perento-
rias ni independientes de su contenido, pues si llegan a
formar parte del razonamiento juridico, no es en virtud
de una fuente, sino de cierta cualidad de su contenido,

44

45

46

47

48

50

Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 551.
Atienza, Manuel, “Sobre la inica respuesta correcta..., cit., p. 220.
Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 556.

Alexy, Robert y Peczenik, Aleksander, “The Concept of Coherence and Its
Significance for Discursive Rationality”, Ratio Iuris, vol 3, nim. 1, marzo
de 1990, p. 145; MacCormick, Neil, Retdrica y Estado de derecho. Una teoria
del razonamiento juridico, trad. José Angel Vega Refion y Luis Vega Refion,
Lima, Palestra, 2016, p. 321.

Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit.,
p- 11.

Alexy, Robert, La institucionalizacion de la justicia, trad. de José Antonio
Seoane; Eduardo Roberto Sodero y Pablo Rodriguez, Granada, Comares,
2005, p. 47.

Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 556.
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de su coherencia con los principios basados en fuentes.*!
La interpretacion de los principios también es importante
porque no se puede ponderar sin interpretar.*

5. Habida cuenta de que los principios implicitos requieren
de argumentacion —de deliberacion practica para justi-
ficar su validez (y su contenido)—, conviene insistir en
la importancia del principio de universalidad como crite-
rio fundamental de racionalidad del discurso moral. Este
principio exige adoptar aquella decision que, por conside-
rarla correcta, estemos dispuestos a suscribir en futuros
casos semejantes.>® También es importante atender a las
consecuencias, dado que una decision sobre principios
implicitos puede permitir predecir que se satisfara algin
objetivo colectivo valioso (p. ej., salud puablica).>*

6. La construcciéon de un principio implicito puede presen-
tarse como una especificacion de un principio explicito,>
puede realizarse por induccion (de normas generales a
partir de normas mas concretas) o tomando en cuenta
que el principio implicito sea instrumental a la actuacion
de un principio explicito.*®

7. Lanegacion de un principio implicito produciria incohe-
rencias en la tentativa de presentar al derecho como un
todo dotado de sentido.*”
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Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Las piezas del derecho..., cit., p. 13.

Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., p. 163; Atienza,
Manuel, “A vueltas con la ponderacion..., cit., p. 9.

Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria
general del derecho, Barcelona, Ariel Derecho, 1994, p. 169; MacCormick,
Neil, “Retorica y Estado de derecho”, Isegoria, nim. 21, 1999, p. 13; Gas-
con, Marina y Lora, Pablo de, Bioética. Principios, desafios, debates, Madrid,
Alianza, 2008, p. 54; Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica...,
cit., p. 555.

Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 558.
Alonso Vidal, Horacio José, op. cit., p. 169.
Guastini, Riccardo, 2003, p. 141.

Ruiz Manero, Juan, “Una tipologia de los principios constitucionales”, Fe-
rrajoli, Luigi y Ruiz Manero, Juan, Un debate sobre principios constituciona-
les, Lima, Palestra, 2014, p. 65.
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2.2. ;Por qué son importantes las ideas de Atienza?

La defensa de principios implicitos no es monopolio de la con-
cepcion pospositivista del derecho. Autores positivistas como
Laporta®® o Guastini,*® de cuyas ideas discrepa abiertamente
Atienza, también defienden la posibilidad de construir normas
implicitas. Para Guastini, los principios implicitos se construyen
“avanzando conjeturas alrededor de los fines o valores de la auto-
ridad normativa (el legislador ha dictado la norma N porque que-
ria perseguir el fin S y/o realizar el valor V)”. ® Los principios
implicitos son extraidos por los operadores juridicos de reglas
aisladas, de un conjunto de reglas o del ordenamiento juridico.®!

Segiin Guastini, toda conjetura sobre las razones del legis-
lador tiene caricter valorativo y discrecional, siendo raro que
una norma responda a una finalidad univoca y bien definida. Por
ello, sostiene que “cualquier resultado que una regla sea capaz de
producir puede ser abstractamente considerado como razon de
ser de dicha regla”.®* Para este autor, las disposiciones constitu-
cionales pueden tener finalidades distintas y las distintas finali-
dades del legislador pueden ser razonables para algunos e irra-
zonables para otros.®® Incluso afirma que la aprobaciéon de una
norma penal puede tener como finalidad aumentar la poblacion
carcelaria,®* algo que, por cierto, seria indefendible en el Estado
constitucional.

Como Guastini no cree en la moral objetiva, sostiene que
la interpretacion de los conceptos morales utilizados en la for-
mulacion de principios constitucionales, al apelar a doctrinas

5 Laporta, Francisco, El imperio de la ley. Una visién actual, Madrid, Trotta,
2007, pp. 213-218.

% Guastini, Riccardo, Interpretar y argumentar, trad. de Silvina Alvarez, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014, pp. 165 y ss.

% Segun este autor, practicamente no hay diferencias entre reglas y princi-
pios, pues ambos son derrotables. Ibidem, pp. 166, n. 4; 190 y 192.

61 Ibidem, p. 196.
¢ Ibidem, p. 197.
6 Ibidem, pp. 197 y 198.
¢ Ibidem, p. 198.
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morales y/o ideologias politicas de los intérpretes, es altamente
discrecional,® subordinada a los sentimientos morales de los jue-
ces, especialmente de los constitucionales.®® En su opinion, no es
posible establecer estindares para sostener que ciertas decisio-
nes judiciales son razonables o irrazonables, puesto que se trata
de categorias subjetivas,®” respecto de las que no caben solucio-
nes univocas.®® Mas bien, caben diferentes respuestas en el dere-
cho, aunque unas puedan ser mejores que otras.

Hart, quien también neg6 la tesis de la tinica respuesta co-
rrecta, afirmaba que la discrecionalidad judicial implicaba que,
en los casos dificiles, el juez saliera del derecho para llegar a una
decision y eligiera entre alternativas; no arbitrariamente, sino
con prudencia y responsabilidad, toda vez que la eleccion no es-
taba determinada por principios formulados de antemano.®’

La invocacion de derechos implicitos es una practica de casi
todos los tribunales constitucionales;”® sin embargo, plantea-
mientos como los de Guastini no son ttiles para dar cuenta de
esa practica. Por ejemplo, cuando el Tribunal Constitucional pe-
ruano se refiere al derecho implicito a la verdad, no hay nada en
la argumentacion que desarrolla que permita concluir que se tra-
ta de un derecho cuya construccion e interpretacion sean discre-
cionales o subjetivas (exp. 2488-2002 HC/TC, parr. 13). Hubiera
sido inaceptable que dicho Tribunal afirmara que la finalidad de
proteger el derecho a la verdad era calmar los dnimos de las vic-
timas o el de sus familiares. Por el contrario, apelando a razones

¢ Ibidem, p. 210.

% Ibidem, p. 209, n. 5.

7 Ibidem, p. 198.

% Ibidem, p. 211.

% Hart, Herbert L. A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, trad. de
Genaro Carrid, Buenos Aires, Depalma, 1962, pp. 35, 48, 60 y 64; “El nuevo
desafio al positivismo juridico”, trad. de Liborio Hierro; Francisco Laporta
y Juan Ramoén de Paramo, Sistema, nim. 36, mayo de 1980, p. 8; “Discre-

cionalidad”, trad. de Juan Ramon de Paramo, Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho, Alicante, nim. 37, 2014, pp. 90 y 94.

70 Atienza, Manuel, “La sentencia sobre el aborto de la Corte Suprema mexi-
cana”, 2011, p. 7, http://web.ua.es/es/observatoriodoxa/documentos/ma-
nuel-atienza.pdf
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que pueden ser calificadas de correctas, que parten de derechos
explicitos en la Constitucion, sostiene que es el derecho que tie-
nen las victimas o sus familiares a conocer las circunstancias en
las que se cometieron las violaciones a los derechos humanos,
el destino que corri6 la victima y a una reparacion; y que ese
derecho se deriva de los derechos a la dignidad, tutela efectiva y
del principio de la forma republicana de gobierno, una de cuyas
caracteristicas es la transparencia de la informacién sobre como
se manejo la lucha antisubversiva en el pais y como se produjo la
accion criminal de los terroristas.

La Corte IDH también ha invocado derechos no explicita-
mente reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH), como el derecho a la verdad (Barrios Altos
vs. Pert1),”* el derecho de acceso a la informacion publica (Claude
vs. Chile),” el derecho a la identidad (Gelman vs. Uruguay)” o los
derechos a la consulta previa e identidad cultural (Pueblo Indige-
na Kichwa de Sarayacu vs. Ecuador)’. En el primero de los casos
mencionados, la Corte IDH se refiere al derecho a la identidad
que “no se encuentra expresamente contemplado en la Conven-
cion”. El juez Ferrer Mac-Gregor se refiere a ellos como “dere-
chos innominados no previstos convencionalmente” (Gonzales
Lluy vs. Ecuador).” En cualquier caso, tampoco podria afirmarse
que tales derechos dependen de la discrecionalidad de los jueces
o que son el resultado de meros actos de autoridad.

Coincido con Atienza en que la concepcion positivista del
derecho, que lo concibe como un fenémeno exclusivo de autori-

7L Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Pertl. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de
2001, Serie C, nam. 75, parr. 48.

72 Corte IDH. Caso Claude Reyes y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Cos-
tas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C, nim. 151, parr. 77.

73 Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011, parr. 122.

7+ Corte IDH. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo
y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C, nim. 245, parrs.
159y 212.

75 Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015.
Voto concurrente del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 23.
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dad, no puede dar cuenta de la experiencia juridica de los Esta-
dos constitucionales.”® Una adecuada jurisdiccion constitucional
e internacional en derechos humanos estd guiada por la idea de
correccion; en tal sentido, no puede depender de un sustento tan
endeble como la ideologia que los jueces en turno puedan tener.
No obstante, para evitar que los jueces sean acusados de activis-
tas judiciales, es preciso que la justificacion de sus decisiones no
se salga de los margenes del derecho,” y volvemos a la importan-
cia de la concepcién del derecho que se defienda.

ITI. LOoS DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS
3.1. ;Derechos explicitos o implicitos?

Desde hace varios afios, las organizaciones no gubernamentales
(ONG) de defensa de los derechos de las mujeres han demandado
la proteccion de los derechos sexuales y reproductivos, que sue-
len vincular al derecho al propio cuerpo en el ambito de la sexua-
lidad y de la reproduccion. Estos incluirian el derecho a la liber-
tad sexual, a la integridad sexual, al placer, a la expresion sexual
emocional o el derecho a la planificacion familiar.”® En los textos
sobre derechos sexuales y reproductivos de las ONG, son presen-
tados como parte del contenido de los derechos (explicitos) a la
vida, integridad,” dignidad, libertad, intimidad, salud y no dis-
criminacion.® Incluso se afirma que “son los mismos derechos

76 Atienza, Manuel, “Una filosofia del derecho para el mundo latino..., cit.,
p. 313.

77 Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial..., cit., p. 30.

78 Flora, “;Cudles son los derechos sexuales y derechos reproductivos?”,
http://www.flora.org.pe/aoe/derechos4.htm

7 Colombia Aprende, http://www.colombiaaprende.edu.co/html/produc-
tos/1685/articles-172254_recurso_1.pdf

80 Ahumada, Claudia y Kowalski-Morton, Shannon, Derechos sexuales y re-
productivos. Guia para activistas jovenes, Ottawa, Youth Coalition, 2006,
p. 12,  http://www.espolea.org/uploads/8/7/2/7/8727772/quia_acti-
vista_dsdr__withcover.pdf; Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), Modulo conceptual derechos sexuales y reproductivos, 2008, p.
24, http://www.icbf.gov.co/portal/page/portal /PortalICBF/RecursosMulti-
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humanos interpretados desde la sexualidad y la reproduccion”;®
sin embargo, como se ha sostenido, que un derecho sea explici-
to o implicito depende del ordenamiento juridico, lo que es es-
pecialmente relevante tratindose del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, siendo que la CADH contiene
menos derechos explicitos que las constituciones de la region.
Ademas, como veremos, la Corte IDH no es —hasta el momen-
to— competente para pronunciarse sobre la vulneracion de va-
rios derechos sociales (como a la salud).

Si bien es comun que quienes defienden los derechos sexua-
les y reproductivos se refieran a ellos de manera indiferenciada,
es posible distinguir dos grupos. Por un lado, los derechos se-
xuales que garantizan que las personas tengan el control sobre
su sexualidad, lo que se traduce, como minimo, en la proteccion
y/0 garantia de:

a) las decisiones sobre la eleccion de la pareja y la identidad
sexual, sin discriminacion;

b) el ejercicio de la sexualidad sin violencia, coaccion, abu-
s0, explotacion o acoso;™

c) el acceso a la informacion sobre todos los aspectos rela-
cionados con la sexualidad, por ejemplo, las causas de las
infecciones de transmision sexual, y

d) el acceso a los servicios de salud sexual que permitan
atender y prevenir las infecciones de transmision sexual
y el VIH/sida.®

Por su parte, los derechos reproductivos protegen y/o garan-
tizan, como minimo, lo siguiente:

media/Publicaciones/Editoriales1/Drechossexualesyreproductivos.pdf; Am-
nistia Internacional, Hacer realidad los derechos sexuales y reproductivos.
Marco de derechos humanos, 2012, p. 25, http://amnistiainternacional.org/
publicaciones/56-hacer-realidad-los-derechos-sexuales-y-reproductivos-mar-
co-de-derechos-humanos.html; Profamilia, Derechos sexuales y reproductivos.
Un enfoque desde adolescentes y jovenes, pp. 2-5, http://www.profamilia.org.
ni/almacen/programas/derechos_Sexuales_Reproductivos.pdf

81 Profamilia, El sexo siempre es noticia, p. 14, http://profamilia.org.co/wp-
content/uploads/2015/05/Guia%20tematica%20para%20periodistas.pdf

82 Ibidem, p. 16.
8 Idem.
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a) la decision sobre cuando y cuantos hijos tener;

b) la disponibilidad de informacion sobre métodos anticon-
ceptivos y el acceso a los mismos;

c) elacceso a la tecnologia en materia reproductiva;

d) la decision de interrumpir el embarazo, en determinadas
circunstancias, y a contar con los servicios adecuados
para ello;

e) la prohibicion de discriminacion, coaccion o violencia en
materia reproductiva, y

f) la disponibilidad de servicios adecuados en materia de
salud reproductiva, que permitan embarazos y partos sin
riesgos.

En el caso peruano, algunos de los derechos reproductivos se
encuentran explicitamente reconocidos en la Constitucion, como
a acceder a métodos anticonceptivos (art. 6); en cambio, este de-
recho puede ser implicito en otro ordenamiento de la region. En
el caso de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia, los derechos sexuales y reproductivos son explicitos (art.
66), 1o que no los exime de la tarea de interpretacion.

Los derechos en andlisis son un buen ejemplo de conceptos
esencialmente controvertidos;** con el resurgimiento de lo reli-
gioso en la esfera publica,®® los dardos se han dirigido hacia ellos.
Sin duda, su eficacia enfrenta diversos obstaculos, como la falta
de Estados laicos y la existencia de una moral social que coloca
inequivocamente el valor de la religiéon por encima de las liber-
tades.® Reflejo de ello son las diversas demandas presentadas en

84 Laporta, Francisco, El imperio de la ley..., cit., p. 187; Atienza, Manuel,
“Dworkin, la eutanasia y la idea del derecho”, en Sauca, José Maria (ed.), El
legado de Dworkin a la filosofia del derecho: tomando en serio el imperio del
erizo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2015, pp. 79
y 80.

8  Blancarte, Roberto, “Género, mujeres y Estado laico”, en Cruz Parcero,
Juan Antonio y Vasquez, Rodolfo (coords.), Género, cultura y sociedad, Mé-
xico, Fontamara, 2012, p. 95; Beltran, Elena, “Lo respetable, lo razonable y
lo intolerable: liberalismo politico y creencias religiosas”, en Ruiz Miguel,
Alfonso (ed.), Entre Estado y cosmépolis. Derecho y justicia en un mundo
global, Madrid, Trotta, 2014, p. 214.

8 Atienza, Manuel, “Argumentacion y Constitucion”..., cit., p. 66.
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muchos paises de América Latina contra la anticoncepcion oral
de emergencia. Lo son también las controversias judiciales so-
bre la despenalizacion del aborto, el matrimonio homosexual o
el cambio de sexo. Por eso fue tan importante que la Corte IDH
hiciera mencion a los derechos sexuales y reproductivos en la
sentencia del caso Artavia Murillo.?”

Tanto Ronald Dworkin como Francisco Laporta han sefialado
que muchos de los problemas que los jueces tienen que resolver
y que los juristas enfrentan son filos6ficos.®® Son también dilemas
de este tipo la determinacion de sila CADH protege los derechos
sexuales y reproductivos y si estos son explicitos o implicitos.

3.2. El caso Artavia Murillo

Como se sabe, el caso Artavia Murillo llego al Sistema Interameri-
cano de Derechos Humanos (SIDH) porque la Corte Suprema de
Costa Rica declar6 inconstitucional el Decreto Ejecutivo 24029-S
de 1995, que regulaba la técnica de fecundacion in vitro. Tal dis-
posicién prohibia la fertilizacién de mds de seis 6vulos por trata-
miento, disponia que todos los évulos fertilizados debian ser
transferidos al vientre materno y prohibia que se preservaran
ovulos fertilizados para subsecuentes transferencias. La men-
cionada Corte Suprema declaré la inconstitucionalidad de ese
decreto por problemas de forma y por atentar contra la vida y
dignidad del ser humano, afirmando que el no nacido es persona.

El caso fue finalmente resuelto por la Corte IDH, que conde-
n6 a Costa Rica por la vulneracion de los derechos a la integri-
dad, la libertad personal, la vida privada y a fundar una familia,
regulados en los articulos 5.1, 7, 11.2 y 17.2 de la CADH, en re-
lacidon con el articulo 1.1 del Tratado (X. Puntos resolutivos). Sin

87 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa
Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012. Serie C, nim. 257.

88 Dworkin, Ronald, La justicia con toga, trad. de Marisa Iglesias Vila e Ifiigo
Ortiz de Urbina Gimeno, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 17-20; Laporta,
Francisco, “El ensayo ‘Objectivity and Truth: You’d Better Believe it’ de
1996 y la teoria ética de Dworkin”, en Sauca, José Maria (ed.), op. cit., p. 22.
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embargo, en el capitulo VIII de la sentencia, se pronuncia por la
violacion del “derecho a la vida privada y familiar y el derecho
a la integridad personal en relacion con la autonomia personal,
salud sexual y reproductiva, el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y tecnoldgico y el principio de no discrimina-
cion”, afirmando que determinaria, en primer lugar, el alcance de
los derechos a la vida privada y familiar, y su conexion con otros
derechos convencionales” (parr. 136, cursivas afadidas), porque
no es competente para pronunciarse sobre la violacion de los de-
rechos a la salud y a gozar de los beneficios del progreso cientifi-
co y tecnoldgico, regulados en los articulos 10 y 14, inciso b), del
Protocolo de San Salvador.

La Corte IDH sostiene que el caso Artavia Murillo trata “de
una combinacion particular de diferentes aspectos de la vida pri-
vada, que se relacionan con el derecho a fundar una familia, el
derecho a la integridad fisica y mental, y especificamente los de-
rechos reproductivos de las personas” (parrs. 144 y 277, cursivas
afiadidas). Ademas, sefala que en este caso la injerencia estatal
se circunscribe a la posibilidad de tomar una decision auténo-
ma sobre el tipo de tratamientos que querian intentar las perso-
nas afectadas “para ejercer sus derechos sexuales y reproductivos”
(parr. 161, cursivas anadidas).

;Es posible sostener que la CADH protege los derechos se-
xuales y reproductivos? En mi opinion, la respuesta es afirmativa,
pero no porque la Corte IDH ofrezca —como diria Atienza— una
motivacion correcta, lo que tiene que ver con la calidad de las
razones.* La sentencia contiene muy buenos y claros argumen-
tos para justificar que el derecho a la vida no es ilimitado,’® pero
lamentablemente no sucede lo mismo con la argumentacion que
desarrolla sobre los sexuales y reproductivos.

Para explicar la motivacion inadecuada de la Corte IDH
en materia de los citados derechos, es preciso, al menos, tener en
cuenta dos cosas. La primera es que, a través de su jurispru-

8 Atienza, Manuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial...”, cit., p. 13.

% Ruiz Miguel, Alfonso y Zuahiga, Alejandra, “Derecho a la vida y Consti-
tucion. Consecuencias de la sentencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos Artavia Murillo vs. Costa Rica”, Estudios Constitucionales,
ano XII, nim. 1, 2014.
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dencia, ha establecido que el corpus iuris para la proteccion de
los derechos humanos no se limita a los tratados, resoluciones
o decisiones del SIDH, sino que incluye los del Sistema Univer-
sal.”! De este modo, son frecuentes —y hasta exasperantes— las
largas citas (consistentes en copiar y pegar) que realiza de las
observaciones y recomendaciones de los comités de supervision
de los tratados del 4mbito universal, con el objeto de “interpre-
tar” los derechos regulados en la CADH.

La segunda es el articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador,
que establece limites a 1a competencia de la Corte IDH en ma-
teria de derechos sociales, salvo en los casos del derecho de los
trabajadores a organizar sindicatos y el derecho a la educacién:

Medios de proteccion. [...] 6. En caso de que los derechos estable-
cidos en el parrafo a) del articulo 8 y en el articulo 13 fuesen vio-
lados por una accion imputable directamente a un Estado Parte del
presente Protocolo, tal situacion podria dar lugar, mediante la par-
ticipacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y
cuando proceda de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
a la aplicacion del sistema de peticiones individuales regulado por
los articulos 44 a 51y 61 a 69 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.”

A pesar de ello, 1a Corte IDH se pronuncia expresamente, por
ejemplo, sobre las afectaciones a la salud, a la luz de la Observa-
cion General 14, “El derecho al disfrute del més alto nivel posible
de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-

ol Véase, por ejemplo, Corte IDH. OC-16/1999. El derecho a la informacioén
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinion consultiva de 1 de octubre de 1999. Serie A, nam. 16, parr.
25; OC-17/2002. Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opi-
nion consultiva de 28 de agosto de 2002. Serie A, num. 17, parrs. 26, 92 y
126; Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala.
Fondo. Sentencia de 19 de noviembre 1999. Serie C, num. 63, parrs. 194 y
196. También Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
16 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 205, parr. 43; Caso Artavia Murillo
vs. Costa Rica..., cit., parr. 191.

92 Véase Corte IDH. Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México...,
cit., parr. 47.
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noémicos, Sociales y Culturales)”, del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (Comité DESC). En esos casos, ha
sefialado que hay una relaciéon o conexién entre el derecho a la
vida (o integridad) y el derecho a la salud.

Una lectura detallada de la observacion general 14 permite
sostener que algunos de sus parrafos pueden servir para dotar de
contenido al derecho a la salud, pero también contiene muchos
otros que, mds que para interpretarlo, sirven para dotar de con-
tenido a una directriz (p. €j., el parr. 11, que se refiere a que los
Estados deben propender a la participacién de la poblacion en
todo el proceso de adopciéon de decisiones sobre las cuestiones
relacionadas con la salud en los planos comunitarios, nacional e
internacional) o incluso a reglas de fin del ambito doméstico.”

La cuestion no es baladi si se piensa en la justiciabilidad de
los derechos sociales ante el SIDH, pues “normas que establezcan
metas u objetivos de politica pablica son extrafias a un tratado
cuyo objetivo es reconocer derechos individuales y obligaciones
para los Estados”.”*

En algunos casos resueltos por la Corte IDH, la relacion entre
el derecho a la vida (o a la integridad) y el derecho a la salud es
muy clara (Ximenes Lopes vs. Brasil y Gonzales Lluy vs. Ecuador),
pero en otros no lo es en la misma medida (Artavia Murillo vs.
Costa Rica). Por esa razon, es insuficiente hacer una simple re-
ferencia a la conexién entre derechos o invocar el articulo 29,
inciso b), de la CADH para ampliar el alcance de los derechos
explicitos,” como una suerte de varita magica que se usa para, sin
mayor argumentacion, interpretarlos.

% Sobre el tema véase Cruz Parcero, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. En-
sayo para una teoria estructural de los derechos, Madrid, Trotta, 2012, pp. 71-99.

%% Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, “La tutela de los derechos econdémi-
cos, sociales y culturales en el articulo 26° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, Revista Estudios Socio-Juridicos, Bogot4, nim. 9
(ntm. especial), abril de 2007, p. 40

%  CADH, art. 29: “Normas de interpretacion. Ninguna disposicién de la pre-
sente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: [...] b) limitar el
goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconoci-
do de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo
con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados [...]".
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En Artavia Murillo, 1a Corte IDH afirma que el derecho a la
vida privada se vincula con la autonomia reproductiva y con el
acceso a los servicios de salud reproductiva, citando el articu-
lo 16, inciso e), de la Convencion para la Eliminacién de Todas
las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus
siglas en inglés), que regula el derecho a decidir cuando y cuan-
tos hijos tener, asi a acceder a la informacion, educacién y a los
medios anticonceptivos. La Corte IDH se limita a decir que “este
derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través
de los cuales una mujer puede ejercer el derecho a controlar su
fecundidad” (parr. 146); sin embargo, no queda claro qué dere-
cho o derechos de la CADH protegen los distintos contenidos del
articulo 16, inciso e), de la CEDAW (como el acceso a métodos
anticonceptivos)?® o por qué el derecho a la vida privada protege
el derecho a acceder a servicios de salud reproductiva (;por qué
no el derecho a la vida o a la libertad?).

Un parrafo mas abajo, la Corte IDH anade que existe “una
conexion entre la autonomia personal, 1a libertad reproductiva
y la integridad fisica y psicoldgica”, como si la libertad repro-
ductiva fuera algo distinto del derecho explicito a la autonomia
(art. 7).

Asimismo, afirma que “el derecho a la vida privada y la li-
bertad reproductiva guarda relacion con el derecho de acceder a
la tecnologia necesaria para ejercer ese derecho™” (parr. 150) y
que “conforme al articulo 29 b) de la Convencién Americana, el
alcance de los derechos a la vida privada, autonomia reproducti-
vay a fundar una familia, derivado de los articulos 11.2 y 17.2 de
la Convencion Americana, se extiende al derecho de beneficiarse

%  CEDAW, art. 16: “Los Estados Partes adoptaran todas las medidas adecua-
das para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular,
aseguraran, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: [...] e)
Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de sus
hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion,
la educacién y los medios que les permitan ejercer estos derechos [...]".

%7 El derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico se encuentra
reconocido en los arts. XIII de la Declaracion Americana y 14.1, inc. b), del
Protocolo de San Salvador.
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del progreso cientifico y de sus aplicaciones, lo que incluye acce-
der a los mejores servicios de salud en técnicas de reproduccion
asistida” (parr. 150).

Merece especial atencién la cita textual que hace de la defi-

nicion de derechos reproductivos contenida en el Programa de
Accion de El Cairo (parr. 7.3), segtn la cual,

los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que
ya estan reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos
internacionales sobre derechos humanos y en otros documentos
pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por consenso. Esos
derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de to-
das las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el
numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo
entre éstos y a disponer de la informacion y de los medios para
ello y el derecho a alcanzar el nivel més elevado de salud sexual y
reproductiva.

Tampoco menciona qué derechos explicitos de la CADH pro-

tegen los derechos reproductivos definidos en dicho programa
de accion, pero cita la definicion de salud reproductiva contenida
en el mismo,”® recordando que en este se insta a los gobiernos a

98

Programa de Accion de El Cairo, art. 7.2: “La salud reproductiva es un es-
tado general de bienestar fisico, mental y social, y no de una mera ausen-
cia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con
el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia, la
salud reproductiva entrafa la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o
no hacerlo, cun la salud sexualiva. Incluye tambifien laalud y al bienestar
reproductivos al evitar y resolver los problemas relacionados con lando y
con qué frecuencia. Esta tltima condicion lleva implicito el derecho del
hombre y de la mujer a obtener informacioén y de planificacion de 1a familia
de su eleccion, asi como de otros métodos para la regulacion de la fecun-
didad que no estén legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros,
eficaces, asequibles y aceptables, el derecho a recibir servicios adecuados
de atencidn de la salud que permitan los embarazos y los partos sin riesgos
y den a las parejas las maximas posibilidades de tener hijos sanos. En con-
sonancia con esta definicion de salud reproductiva, la atencion de la salud
reproductiva se define como un conjunto de métodos, técnicas y servicios
que contribuyen a la salud y al bienestar reproductivos al evitar y resolver
los problemas relacionados con la salud reproductiva. Incluye también la
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proporcionar técnicas de fecundacion in vitro (parrs. 148 y 149);
sin embargo, tampoco hay ningin esfuerzo por argumentar en
qué medida la salud sexual esta protegida por el derecho a la in-
tegridad.

Hay parrafos de la sentencia de los que se desprende que los
derechos reproductivos estan protegidos por derechos explicitos
y, en otros, parece que se trata de derechos distintos, implicitos,
como es el caso del parrafo 278, en el que la Corte se refiere a
los derechos a la intimidad y a 1a autonomia como si fueran di-
ferentes a los reproductivos.”” En todo caso, la construccion de
principios implicitos requiere llevar a cabo una argumentacion
muy distinta a la que se desarrolla en el caso Artavia Murillo, ya
que ni siquiera el lenguaje que utiliza es uniforme: en un parrafo
se refiere a los derechos sexuales y reproductivos y en otros a los
reproductivos.

Lo que si se desprende claramente del caso Artavia Murillo
es que, para la Corte IDH, no respetar la decision de tener hijos
biologicos a través de técnicas de reproduccion asistida viola los
derechos explicitos a la integridad personal, la libertad personal,
asi como a la vida privada y familiar (parr. 271). Si bien puede
interpretarse que la Corte hace suyas las definiciones contenidas
en el Programa de Accion de El Cairo sobre los derechos repro-
ductivos y la salud reproductiva, no argumenta si los derechos
explicitos a la libertad, integridad y vida privada incluyen todas o
algunas de sus manifestaciones.

En cuanto a la definicion de los derechos sexuales no dice
nada, quizas porque esa expresion no es empleada ni en el Pro-
grama de Accion de El Cairo ni en la observacion general 14. En
este ultimo supuesto es mas notorio que la Corte IDH carece de
una teoria moral que permita dotarlos de contenido.

salud sexual, cuyo objetivo es el desarrollo de la vida y de las relaciones
personales y no meramente el asesoramiento y la atencién en materia de
reproduccion y de enfermedades de transmision sexual”.

% En el punto 7 de la parte resolutiva de la sentencia, la Corte IDH ordena al
Estado implementar programas de capacitaciéon en derechos humanos, de-
rechos reproductivos y no discriminacion para los funcionarios judiciales.
Véase también el punto 1. b) de su resolucion de supervision del cumpli-
miento de la sentencia de Artavia Murillo (2016).
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En una sentencia posterior, dictada en el caso Gonzales Lluy
y otros vs. Ecuador, sobre una nifia de tres anos que fue conta-
giada de VIH/sida por una transfusion de sangre, no hay refe-
rencia alguna a los derechos sexuales y reproductivos. En este
tema, la Corte IDH no habla con una sola voz; cita el articulo 24
de la Convencion de los Derechos del Nifio (que regula el dere-
cho a la salud) y vuelve a copiar y a pegar extensos parrafos de
la referida observacion general 14 del Comité DESC, ademas
de hacer lo mismo con la Observacién General 3, “El VIH/sida
y los derechos del nifio”, del Comité de los Derechos del Nifio,
asi como con las Directrices Internacionales sobre el VIH/sida
y los Derechos Humanos de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y el Programa
Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/sida. En este caso,
la Corte IDH se refiere a la conexidad entre el derecho a la vida
y a la salud, y también declara violado el derecho a la educacion,
regulado en el articulo 8 del Protocolo de San Salvador, en virtud
de que a la nina se le habia impedido estudiar por tener VIH/
sida, y este es uno de los derechos sociales respecto del que si
tiene clara competencia.

Entiendo que en Artavia Murillo, 1a Corte IDH intenta de-
sarrollar al maximo el derecho a la integridad para proteger la
salud reproductiva; sin embargo, ello exige una mayor argumen-
tacion, ya que no debe limitarse a la afirmacion de que la sa-
lud se relaciona con el primero de los derechos mencionados o
a utilizar la expresion “derechos sexuales y reproductivos”. La
correcta motivacion tampoco pasa por copiar y pegar extensos
parrafos de los documentos de las Naciones Unidas. Si hubiera
contado con una teoria moral sobre los derechos sexuales y re-
productivos le hubiera sido mas facil establecer que algunas de
sus manifestaciones estan protegidas por derechos explicitos
de la CADH.

Por otro lado, el sencillo argumento de la Corte IDH de que el
articulo 29, inciso b), de dicho texto sirve para ampliar el alcance
de los derechos ahi regulados (para proteger derechos sociales)
no tendria por qué limitarse al derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico (art. 14 b del Protocolo de San Salvador),
sino que podria extenderse a cualquier otro derecho social. Des-
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pués de todo, podria afirmarse que el derecho a la vida guarda
relacion con cualquier derecho social. Esta estrategia y las exten-
sas citas de observaciones generales de las Naciones Unidas mas
bien traslapan contenidos de derechos diferentes (p. ej., integri-
dad y salud) a tal punto que, por momentos, parece que se tratara
de los mismos.

En su lugar, 1a Corte IDH deberia resolver de mejor manera
el problema de la tension entre los articulos 26 y 29, inciso b),
de la CADH y el 19.6 del Protocolo de San Salvador, que no es
otro que el conflicto entre las dimensiones valorativa y autorita-
tiva del SIDH. Esta tension es expuesta en los votos concurrentes
en el caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador: por un lado, de los
jueces Sierra Porto y Pérez Pérez y, por el otro, del juez Ferrer
Mac-Gregor.'® Ambas posiciones difieren en la forma en la que
hay que solucionar ese conflicto, entre otras razones, porque in-
vocan diferentes métodos de interpretacion que llevan a resul-
tados opuestos (interpretacion literal, histérica y sistemadtica vs.
interpretacion evolutiva).

De acuerdo con Atienza, las normas dictadas por una autori-
dad juegan un papel de particular importancia en el derecho.'*
Es claro que el articulo 19.6 limita la competencia de la Corte
IDH en materia de derechos sociales y, como he dicho, el articu-
lo 29, inciso b), no es la varita magica de la interpretacion. Creo
—como afirman Rossi y Abravomich—,' que la protecciéon de
derechos sociales debe darse a partir de lo sefialado por el articu-
lo 26 de la CADH, en su capitulo III, sobre derechos econémicos,
sociales y culturales:

100 Sobre el problema de la competencia de la Corte IDH en materia de de-
rechos sociales puede verse el voto concurrente del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor a la sentencia del caso Sudrez Peralta vs. Ecuador (2013). Tam-
bién véase Corte IDH. Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados
de la Contraloria”) vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C, nim. 198, parr. 100, y Caso
“Cinco Pensionistas” vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
28 de febrero de 2003. Serie C, num. 98, parrs. 146 y 147.

101 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 59; Atienza, Ma-
nuel, “Algunas tesis sobre el razonamiento judicial”..., cit., p. 33.

102 Rossi, Julieta y Abramovich, Victor, op. cit., p. 46.
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Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados Partes se compro-
meten a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante
la cooperacion internacional, especialmente econdémica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educa-
cion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos
Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados.

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (Car-
ta de la OEA) contiene derechos y directrices. De manera muy
preliminar, puedo sefialar que 1a tarea consiste en interpretar qué
normas de la Carta de 1a OEA contienen derechos y qué otras di-
rectrices y, ademas, a partir de los derechos explicitos, construir
derechos implicitos. Nuevamente, debo afirmar la necesidad
(utilidad) de contar con una teoria moral sobre los derechos en
cuestion. Serdn justiciables aquellos derechos sociales, explicitos
e implicitos que se desprendan de la Carta de la OEA. Por otro
lado, la progresividad a la que se refiere el citado articulo 26 no
puede servir de excusa para el incumplimiento de los derechos
sociales a los que alude.'®

IV. ALGO MAS SOBRE LA JURISDICCION EN
MATERIA DE DERECHOS SEXUALES Y REPRODUCTIVOS.
LA IMPORTANCIA DE LA DISTINCION ENTRE EL
CONTEXTO DEL DESCUBRIMIENTO Y EL DE JUSTIFICACION

Si bien hoy se relativiza la distincion entre el contexto de des-
cubrimiento y el de justificacion,'®* me parece ttil traerla a co-
lacion en el caso de las decisiones de las altas cortes de justicia
contrarias a los derechos sexuales y reproductivos, dado que los
argumentos empleados en ellas son un buen ejemplo de razones
explicativas que no tienen fuerza justificativa. Esta distincion sir-
ve para llamar la atencion sobre lo deplorable de las razones que
guiaron las decisiones de tales cortes.

103 Tbidem, p. 40-44.
104 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 115.
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Brevemente citaré cuatro ejemplos, dos centroamericanos y
dos peruanos. El primero es el propio caso Artavia Murillo, en el
que la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica,
muy progresista en otros temas, afirmé que el no nacido (con-
cebido) era persona, considerando que en el 6vulo fecundado
aparecen los 23 cromosomas del espermatozoide y los 23 cro-
mosomas del ovocito, es decir, el codigo genético. Ademas, sos-
tuvo que la limitacion al derecho a la vida “destruye el contenido
mismo del derecho” (1995, cdo. VI), como si la vida fuera un
derecho absoluto; lo que es incorrecto incluso a la luz del ordena-
miento juridico costarricense, que despenaliza el aborto terapéu-
tico y regula la legitima defensa.

El segundo es el caso de la sentencia del Tribunal Constitu-
cional peruano (exp. 02005-2009-PA/TC), en virtud de la cual
se prohibi6 la distribucion gratuita de la anticoncepcion oral de
emergencia, supuestamente para proteger la vida del no nacido,
pues en el évulo fecundado se unen los 23 cromosomas femeni-
nos y los 23 masculinos (fund. 23 i). Sin embargo, no prohibio la
venta del anticonceptivo en farmacias, lo que resulta no solo dis-
criminatorio, sino injustificable, incluso si se sigue el argumento
de la proteccion del no nacido.

El tercer ejemplo es el del dictamen de la Corte Suprema de
Honduras en contra de la anticoncepcion oral de emergencia, en
el que también se hace referencia a los 23 pares de cromosomas,
y se sostiene que la interpretacion de los derechos constituciona-
les depende de los patrones culturales y creencias de una deter-
minada sociedad (2012, anélisis juridico), como si la proteccion
de los derechos humanos dependiera de la moral positiva.

El cuarto caso —y, en mi opinion, el mejor ejemplo de mala
argumentacion— es un proceso de amparo presentado en Pert
por un transexual ante la negativa del Registro Nacional de Iden-
tidad y Estado Civil (RENIEC) de modificar el sexo (de masculi-
no a femenino) en el documento de identidad (exp. 00139-2013-
PA/TC). El Tribunal Constitucional peruano declar6 infundada
la demanda apelando, entre otros, a los siguientes argumentos:

1) siendo que la diferencia de los sexos responde a una rea-
lidad bioldgica (cromosomas XX y XY), esta debe ser
constitucionalmente respetada por fundarse en la natura-
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leza de las cosas, de conformidad con el articulo 103 de la
Constitucién (fund. 5);1

2) hay posiciones cientificas que abogan por un tratamien-
to psicologico-psiquidtrico “buscando que el transexual
cure su psique para aceptar la realidad de su sexo biol6gi-
co y construya su identidad sexual conforme a él (fund.
23),y

3) lamodificacion del sexo en el registro civil no seria posible
sin inevitables consecuencias de defraudacion a terceros
pues, si el transexual se casa, la otra parte no tendria forma
de conocer que se ha dado esa modificacion, lo que con-
vertiria al registro civil en complice de engafo (fund. 41).

El Tribunal Constitucional no argumenta por qué el dato em-
pirico (cientifico) sobre los cromosomas es razon para negar el
cambio de sexo en el documento de identidad. Tampoco cita un
solo estudio cientifico que demuestre que es posible “curar” el
transexualismo. Finalmente, defiende una idea de las relaciones
interpersonales que poco tienen que ver con las que se dan en el
siglo XXI.10¢

Como era de esperarse, los casos peruanos citados han sido
materia de una peticion ante la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos. En ambos, la prohibicién de discriminacion
jugara un rol clave; sin embargo, la argumentacién a favor de
los derechos del transexual requerira del principio implicito a
la identidad sexual (en la medida en que la CADH no regula de

105 Constitucion peruana: “Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y
abuso del derecho Articulo 103.- Pueden expedirse leyes especiales porque
asi lo exige 1a naturaleza de las cosas, pero no por razon de las diferencias
de las personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las con-
secuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene
fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal
cuando favorece al reo. La ley se deroga solo por otra ley. También queda
sin efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad. La Consti-
tuciéon no ampara el abuso del derecho”. Es injustificable que el Tribunal
Constitucional haya interpretado que el término “naturaleza” equivale al
dato bioldgico de los cromosomas.

16 Tampoco se entiende por qué invoca el art. 103 de la Constitucion, y mu-
cho menos por qué interpreta que el término “naturaleza” equivale al dato
bioldgico de los cromosomas.
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manera explicita el derecho a la identidad) y de una teoria moral
sobre cada uno de los derechos explicitos involucrados: dignidad,
libertad, vida privada y no discriminacién, que permita funda-
mentar que el derecho a la identidad sexual guarda coherencia
con los derechos explicitos mencionados. Parte del camino ha
sido recorrido en el caso Atala Riffo vs. Chile.

Algo que conviene recordar en las controversias sobre de-
rechos sexuales y reproductivos es que el hecho de que la gente
discrepe de cudl es la respuesta correcta, no quiere decir que no
exista una o que sea imposible encontrarla.’” Si hay una tnica
respuesta correcta en los casos dificiles es porque existe una teo-
ria de caracter moral y politico que, adecuandose a los materiales
juridicos existentes, permite una mejor realizacion de los valores
y objetivos de la practica juridica,'®® y esa idea vale también para
la interpretacion de la CADH, por cuanto uno de los objetivos del
SIDH es —como diria Aguilé— la construccion o consecucion de
un derecho comun.'?

Atienza sostiene que, en los Estados constitucionales, el de-
recho, en su conjunto, es aproximadamente justo, pues la mayo-
ria de las normas constitucionales lo son y, por eso, los jueces
pueden encontrar en la mayoria de los casos una respuesta justa
sin salirse del derecho.''® Los jueces deben esforzarse por hacer
justicia por medio del derecho,'! aunque eso es exactamente lo
contrario a lo que hicieron los jueces nacionales en los cuatro
ejemplos mencionados. No obstante, el derecho puede contener
disposiciones injustas y en estos casos el juez no puede desenten-
derse de los mandatos de la autoridad.'?

107 Atienza, Manuel, Curso de argumentacion juridica..., cit., p. 550.
198 Thidem, p. 578.
109 Aguilé Regla, Josep, “Interpretacion constitucional..., cit., p. 256

10 Atienza, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”..., cit., p. 81;
“Ni positivismo juridico ni neoconstitucionalismo: una defensa del
constitucionalismo postpositivista”, Universidad de Alicante, 2013, p.
12 http://dfddip.ua.es/es/documentos/una-defensa-del-neopositivismo.
pdf?noCache=1415618881091.

11 Atienza, Manuel, “Dos versiones del constitucionalismo”..., cit., p. 83.

"2 Idem.
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El articulo 19.6 del Protocolo de San Salvador es un buen
ejemplo de lo afirmado: obviamente seria mas justo que la com-
petencia de la Corte IDH en materia de derechos sociales no
fuera limitada, pero, aunque estemos en desacuerdo con el con-
tenido de esa norma, no podemos pasar por alto la dimension au-
toritativa del derecho. No puede decirse que las razones sustan-
tivas derrotan siempre a las autoritativas.!3 A Atienza también
le debemos la idea de que los jueces tienen un papel activo en la
proteccion de derechos, pero no ilimitado.!™
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;Hay limites a la regresividad
de derechos sociales?*

Maria José Anon**

I. INTRODUCCION:
CUESTIONES NORMATIVAS Y CONCEPTUALES

Determinadas modificaciones legislativas en dmbitos tan basicos
como el trabajo y sus condiciones, las pensiones, la proteccion
de la salud, el acceso a los medicamentos o el régimen juridico de
la dependencia,! asi como las consecuencias sociales ya consta-
tables derivadas directa o indirectamente de las reformas —entre
otras, el aumento del desempleo, el incremento de las tasas de
pobreza y de exclusion, la reduccion del gasto social, la limita-
cion de prestaciones de bienestar social o las restricciones sub-
jetivas en la titularidad de los derechos—, invitan a reflexionar
sobre la reversibilidad de los derechos humanos y sus vias de jus-
tificacion, y a introducir, como sugiere Calvo, “el lenguaje de los

*  Este ensayo fue originalmente publicado en Derechos y Libertades: Revis-
ta del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 34, Epoca Segunda, enero de
2016, pp. 57-90. DOI: 10.14679/1020. Trabajo realizado en el marco del
proyecto DER2013-48284-R del programa estatal de I+D+I y el proyec-
to GVPrometeolI2014-078, programa de investigacion de la Generalitat
Valenciana. Agradezco a Pablo Miravet la atenta lectura y revision del
texto.

*k  Universidad de Valencia

! Center for Economic and Social Rights, Visualizing Rights: a Shapshot of
Relevant Statistics on Spain, Fact Sheet nium. 14, enero de 2015.
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derechos en la lucha frente al retroceso de los derechos sociales
y a los recortes del gasto social”.?

El principio de no regresividad constituye un parametro ade-
cuado para el andlisis argumentativo de la vulneracion de los de-
rechos humanos,® especialmente si existe algin reconocimiento
de instrumentos juridicos e institucionales orientados a asegurar,
a distintos niveles, la proteccion de los derechos —o la equipara-
cion y la interdependencia de todas las categorias de derechos—.
Aquellos dispositivos son heterogéneos: garantias explicitas o
implicitas del principio de estabilidad o de conservacion de los
derechos, prohibiciones constitucionales de actos retroactivos
lesivos para aquellos, desarrollos constitucionales y doctrinales
sobre su limitacion o ciertos principios como el de seguridad o
el de confianza legitima. El campo de aplicacion de la prohibi-
cion de regresividad es distinto al de otros principios con los que,
sin embargo, guarda relacion, y cuyo reconocimiento se revela
necesario para identificar las medidas que provocan la erosion
o la directa supresion de los derechos sociales sin que se alte-
re el texto constitucional.* En la valoracion de las normas que
comportan el deterioro, la degradacion o la derogacion implicita

2 Calvo Garcia, Manuel, “Crisis economica y efectividad de los derechos so-
ciales”, en Bernuz Beneitez, Maria José y Calvo Garcia, Manuel (eds.), La
eficacia de los derechos sociales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, pp. 120 y
Ss.

3 Sobre la apreciacion de regresividad en derechos comprendidos en el Pacto
de Derechos Civiles y Politicos puede verse: Observaciones finales sobre el
sexto informe periodico de Espafia, Comité de Derechos Humanos, 20 de
julio de 2015. Respecto a los derechos integrados en el PIDESC existe la
obligacion de asegurar, como minimo, la satisfaccion de niveles esenciales
de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto. Como sefala Courtis,
la sanciéon de medidas normativas que empeoren la situacion del goce de
los derechos del PIDESC hasta el punto de excluir a personas del acceso al
contenido minimo esencial de esos derechos siempre constituye una viola-
cion del Pacto, sin que pueda quedar justificada por el Estado. Véase Cour-
tis, Christian, El mundo prometido. Escritos sobre derechos sociales y derechos
humanos, México, Fontamara, 2009, pp. 60-63.

*+  Sarlet, Ingo Wolfgang, “Posibilidades y desafios de un derecho constitu-
cional comun latinoamericano. Un planteamiento a la luz del ejemplo de la
llamada prohibicion de retroceso social”, Revista de Derecho Constitucional
Europeo, num. 11, enero-junio de 2009, p. 14.
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de los derechos sociales —y que pueden, por tanto, interpretar-
se como una violacion de los mismos— intervienen argumentos
centrados en la dignidad de la persona, la autonomia, el limite
del minimo existencial, la finalidad de derechos individualmente
considerados o la seguridad juridica.

La prohibicion de regresividad en materia de derechos fun-
damentales esta ligada al principio de constitucionalidad y, mas
ampliamente, al valor de la Constitucion como limite normativo
al poder. La clausula del Estado social, que se inserta en este com-
plejo de valores, es seriamente puesta en cuestion en el caso de la
regresion de derechos sociales, de modo que la supresion de los
derechos y/o el retroceso de su tutela no solo podria suponer una
arbitrariedad, sino también una auténtica vulneracion del conte-
nido del modelo de Estado social y democratico de derecho.®

La prohibiciéon de regresividad tiene igualmente anclaje en
las normas de derechos humanos y en el principio de conven-
cionalidad entendido en un sentido amplio,® pero ha encontrado
su acomodo normativo y doctrinal mas sélido en los tratados de
derechos humanos y en su interpretacion —concretamente, en la
exégesis doctrinal del Comité de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales (Comité DESC), 6rgano encargado de supervisar
el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC)—. El Comité DESC fija como
una de las obligaciones de los poderes publicos respecto a los
derechos sociales l1a obligacion negativa de no regresividad,” esto

5 Sala Sanchez, Pascual, La garantia constitucional de los derechos econémicos
y sociales y su efectividad en situaciones de crisis economica, Valencia, Uni-
versitat de Valencia, 2014, p. 83.

6 Jimena Quesada, Luis, “La proteccion internacional de los derechos socia-
les y laborales: 1a Carta Social Europea y el Comité de Europeo de Derechos
Sociales”, Revista de Derecho Social, num. 65, 2014, pp. 24 y 25; Salcedo Bel-
tran, Maria del Carmen, “Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos
Sociales y periodo de prueba del contrato de apoyo a emprendedores: la
aplicacion del control de convencionalidad en Espafa”, Lex-Social. Revista
Juridica de los Derechos Sociales, vol. 4, nim. 2, 2014, pp. 41 y 42.

7 Sobre la obligaciéon de progresividad véase Sepulveda, Magdalena, “La in-
terpretacion del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
la expresion ‘progresivamente’”, en Courtis, Christian (comp.), Ni un paso
atras. La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales, Buenos
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es, la prescripcion de no adoptar medidas, no aprobar normas
juridicas o no implementar politicas pablicas que empeoren sin
justificacion la situacion de los derechos sociales, y también esta-
blece pautas y salvaguardas en garantia de su justificacion. Como
subraya Pisarello, esta tesis no es ajena a la teoria de la irreversi-
bilidad de las conquistas sociales —es decir, la prohibicién de su-
presiones definitivas en materia de derechos sociales— desarro-
llada por la doctrina alemana como corolario de la idea misma de
la fuerza normativa de la Constitucién y del contenido minimo o
esencial de los derechos en ella reconocidos.®

La aceptacion del principio de no regresividad, sin embargo,
no es pacifica, y la critica a su vigencia estd estrechamente co-
nectada a la concepcion de los derechos sociales como derechos
en una permanente minoria de edad,’ una doctrina que resulta
funcional a los retrocesos derivados de las transformaciones le-
gislativas de orden regresivo, en la medida en que asume como
argumento insuperable el caracter progresivo de las obligacio-
nes derivadas de los derechos sociales, la indeterminacién de los
enunciados de las normas que los reconocen, su consideracion
como construccion andémala de la dogmatica del derecho subje-

Aires, Editores del Puerto-CEDAL-CELS, 2006, pp. 117-152; Fredman,
Sandra, Human Rights Transformed. Positive Rights and Positive Duties,
Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 80; Courtis, Christian, El mundo
prometido..., cit., pp. 55-99.

8 Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007, p. 62; Ponce Solé, Julio, El derecho y
la (ir)reversibilidad limitada de los derechos sociales de los ciudadanos. Las
lineas rojas constitucionales a los recortes y la sostenibilidad social, Barcelona,
Instituto Nacional de Administracién Publica, 2013.

°  Una posicion critica y bien argumentada frente a esta teoria sobre los de-
rechos sociales en Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos
sociales como derechos exigibles, Madrid, Trotta, 2002, cap. 1; Pisarello, Ge-
rardo, Los derechos sociales y sus garantias..., cit., cap. 4; Los derechos socia-
les como derechos justiciables: potencialidades y limites, Albacete, Bomarzo,
2009, pp. 35-42; Cascajo Castro, José Luis, “Derechos sociales”, Derechos
sociales y principios rectores, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012; Miravet, Pa-
blo, Estado social, empleo y derechos. Una revision critica, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2014, cap. 4; Afidn Roig, Maria José, “Derechos sociales cuestiones
de legalidad y de legitimidad”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, nim.
44,2010, pp. 15-41.
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tivo y, en fin, su identificacion con principios meramente politi-
cos, posiciones juridicamente no estructuradas o, en todo caso,
normas de efecto indirecto dependientes de un desarrollo legis-
lativo ulterior caracterizado por la libertad ilimitada al legislador
para configurarlos, imponerles restricciones injustificadas e in-
cluso anularlos.*

De todo ello se siguen dos reflexiones. Por un lado, esta consi-
deracion de los derechos de contenido socioeconémico descansa
en un planteamiento insustancial y pobre sobre la normatividad
de la Constitucion y la relevancia del bloque de constitucionali-
dad, asi como en el desconocimiento deliberado de que en él se
halla incorporado un amplio conjunto de garantias instituciona-
les de los derechos, es verdad que obviadas en numerosas ocasio-
nes'! —entre ellas destacan los tratados de derechos humanos, de
los que en muchas ocasiones se hace un uso meramente retdrico
0 programatico—.?

Por otro lado, y como sefiala Pisarello, no es casual que, des-
de el punto de vista juridico, la tesis de la naturaleza programa-

10 No estd de més recordar aqui que los derechos de cualquier tipo precisan
de la accion del legislador. Al respecto, véase Prieto Sanchis, Luis, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 225; Hie-
rro, Liborio, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad
en la teoria de los derechos de R. Alexy”, en Garcia Manrique, Ricardo
(coord.), Derechos sociales y ponderacién, Madrid, Fundacién Coloquio Ju-
ridico Europeo, 2009, p. 197.

1 Revenga afirma: “no podemos acercarnos con la claudicante impresion de
que es un ambito ajeno a la fuerza normativa de la Constitucion y al siste-
ma de valores y férmulas politicas que le dan fundamento”. Véase Revenga
Sanchez, Miguel, “Sobre los derechos sociales y su inconsistente estatu-
to constitucional”, en Bernuz Beneitez, Maria José y Calvo Charro, Maria
(eds.), op. cit., pp. 81y 82.

12 Sin duda, en este aspecto, las variaciones son evidentes y muy relevantes
respecto de los sistemas constitucionales que acogen, en diversos grados,
los tratados de derechos humanos como criterios de validez constitucional.
Sobre ello, Jimena Quesada, Luis, Jurisdiccion nacional y control de conven-
cionalidad. A propésito del didlogo global y de la tutela multinivel de derechos,
Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2013. Sobre la obligacion de los tri-
bunales a nivel estatal de tomar como guia la interpretaciéon del PIDESC
desarrolladas por el Comité DESC véase, Abramovich, Victor y Courtis,
Christian, op. cit., pp. 70-76.
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tica de los derechos sociales y su caracterizacion como criterios
interpretativos que imponen al legislador su desarrollo y concre-
cion fuera la respuesta dominante frente al desafio que suponia la
articulacion normativa del Estado social y sus técnicas de inter-
vencion.”® De ahi la necesidad de enriquecer la calidad democra-
tica del sistema juridico y consolidar, para ello, la construccion
teorica de la unidad y la interdependencia de todos los derechos
—una perspectiva mas compleja, pero mas plausible, fértil y, en
aparente paradoja, mas realista que la que acabamos de ver—, y
de ahi también la necesidad de atribuir la nota de la fundamen-
talidad a los derechos sociales y de reconocer, sin ambages, que
forman parte de las bases de la asociacion politica y que son un
componente central de la democracia constitucional entendida
como ideal complejo.™*

Como he anticipado, la regresividad o reversibilidad consiste
conceptualmente en la adopcion de medidas que empeoren la si-
tuacion de los derechos sociales en términos de titularidad y con-
tenido, tomando en consideracion ya el grado de goce y ejercicio
de un derecho desde que es instituido —es decir, el nivel inicial de
reconocimiento institucional y protector—, ya cada mejora pro-
gresiva del ambito de su tutela.'® De algin modo, aquel grado (o

13 Miravet, Pablo, op. cit., cap. 4; Susin Betran, Ratl, “Derechos sociales-tra-
bajo-ciudadania-democracia. Una relacién necesaria (y conveniente)”, en
Bernuz Beneitez, Maria José y Calvo Charro, Maria (eds.), op. cit., pp. 163-
194.

1 Diaz, Elias, “Estado de derecho y derechos humanos”, Constitucioén y dere-
chos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constituciona-
les, 2004, pp. 17-40. Diaz afirma que el modelo constitucional se asienta
sobre un Estado social y democratico que provee su legitimidad y su legiti-
macion. En un sentido coincidente, Ferrajoli habla del constitucionalismo
social como una de las tres vias de desarrollo legitimo del Estado cons-
titucional. Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds dé-
bil, Madrid, Trotta, 1999, cap. 1. Véase también Morales, Leticia, Derechos
sociales constitucionales y democracia, Madrid, Marcial Pons, 2015, p. 301;
Ansuitegui Roig, Francisco Javier, “Los derechos sociales en tiempos de
crisis. Algunas cuestiones sobre su fundamentacion”, en Bernuz Beneitez,
Maria José y Calvo Charro, Maria (eds.), op. cit., pp. 23-42.

15 Ponce Solé, Julio, op. cit., pp. 23 y 24; Carro, José Luis; Miguez, Luis y Al-
meida, Marcos, “Constitucionalizacion del principio de estabilidad presu-
puestaria, racionalizacion del gasto publico y cldusula del estado social”,
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nivel) constituye un estindar que permite verificar la ocurrencia
de una dindmica regresiva y, en definitiva, vulneradora del ajus-
te del desarrollo de un (o los) derecho(s) a un parametro como
el del contenido esencial, sobre el que ahora me detendré.*

Desde la perspectiva de los tratados de derechos humanos, la
obligacion de no regresividad comporta para el Estado la prohibi-
cion de empeorar el nivel de goce y ejercicio de un derecho desde
la adopcion del PIDESC —o, como se dijo, respecto a cada mejora
progresiva—.'” Tal prohibicion es una obligacion de respeto, de
contenido negativo o de no hacer, segtn la clasificacion aceptada
con caricter general que distingue las obligaciones de respeto, de
proteccién y de realizacion.’ Como obligacion negativa, la obli-
gacion de no regresividad constituye, por tanto, uno de los debe-
res tipicamente sujeto a revision, tanto por los tribunales de justi-
cia internos como por los érganos y tribunales internacionales.*

Abramovich y Courtis sefialan que este tipo de obligaciéon no
es extrafa a la tradicion juridica iberoamericana y que guarda
relaciones de semejanza con el principio de razonabilidad de la
reglamentacion de los derechos, ya que ambos tienen como ob-
jeto el aseguramiento del debido proceso sustantivo.? La regresi-
vidad normativa®! se determina a través de un analisis compara-

Estructuras administrativas y racionalizacion del gasto publico, Barcelona,
Instituto Nacional de la Administracion Pablica, 2012.

16 Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales. Apuntes introductorios”, en Courtis, Christian (comp.), Ni un
paso atras..., cit., p. 6; del mismo autor, El mundo prometido..., cit. pp. 55y ss.

7. Rossi, Julieta, op. cit., p. 85.

18 Comité DESC, Observacion General (OG) 3, parrs. 9 y 10. La obligacién
de progresividad y prohibicion de regresividad, de acuerdo con el Comité
DESC, encuentran su sentido en el principio de efectividad de todos los
derechos reconocidos en él. Cfr. Rossi, Julieta, op. cit., p. 84; Sepulveda,
Magdalena, op. cit., p. 143.

¥ Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., pp. 96-116.
20 Ibidem, pp. 96y 97.

2 Christian Courtis distingue entre regresividad de resultados que evalda el

retroceso en politicas publicas y regresividad normativa. Véase Courtis,
Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos socia-
les..., cit., pp. 3-5.
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tivo de la nueva regulacion y la norma que esta ha modificado a
fin de evaluar si la norma posterior suprime, limita o restringe
derechos o beneficios reconocidos por la anterior.

Ahora bien, este anlisis no puede circunscribirse a contras-
tar las dos normas: la comparacion ha de llevarse a cabo tomando
como parametro la garantia del contenido esencial, vinculada a
los principios de constitucionalidad y convencionalidad. En este
contexto adquieren relevancia los criterios orientados a la deter-
minacion de los derechos, entre los que destacan sus caracteris-
ticas o atributos®* y los indicadores de derechos humanos que se
han elaborado hasta el momento, asi como la teoria sobre los in-
dicadores que los justifica,*® herramientas que permiten evaluar
tanto la progresividad o regresividad normativa y los indicadores
de proceso y de resultado/evolucion, como la progresividad o
regresividad de una politica publica.**

La vulneracién de la prohibicion de regresividad normativa
—sea la norma modificadora de rango legal o reglamentario—
puede consistir en una reversibilidad de los derechos sociales
que los elimine o que simplemente rebaje la calidad o la cantidad
de prestaciones asociadas a los mismos.* Algunas medidas son
prima facie regresivas y resulta mas sencillo determinar que lo

22 Naciones Unidas, Indicadores de Derechos Humanos. Guia para la medicién
y la aplicacion, hr/pub/12/5, 2012, pp. 35 y 36.

2 Sobre indicadores de derechos humanos véase Garcia Civico, Jests, “;Qué es
un indicador de derechos humanos y cémo se utiliza?”, Derechos y Liberta-
des: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, num. 24, 2011, pp. 179-219;
“Indicadores y eficacia de los derechos”, en Bernuz Beneitez, Maria José y
Calvo Garcia, Manuel (eds.), op. cit., pp. 133-162; Comision Interamericana
de Derechos Humanos, Indicadores especificos sobre derechos sociales, “Li-
neamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de de-
rechos econdmicos, sociales y culturales”, oea/ser/L/V/I1.129, 5 de octubre
de 2007. Informes del Observatorio de politica social y derechos humanos.

24 Hunt, Paul, I Informe del relator especial del derecho a la salud, 2003, parrs.
5-37.

% Un buen ejemplo de ello en el Real Decreto-ley 20/2011, de medidas ur-
gentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correcciéon
del déficit pablico —que ha derogado la renta basica de emancipacién de
los jovenes—, o la reforma del plan estatal de vivienda y rehabilitacion
2009-2012 (Real Decreto 1713/2010, que suprime diversas medidas de
fomento en este 4mbito).
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son: ello depende, sobre todo, del grado en que un derecho ya se
encuentra reconocido y con qué alcance.*

Es abiertamente regresiva, por ejemplo, una norma que deje
sin efecto el reconocimiento de una prestacion social a personas
imposibilitadas de procurarse un sustento de forma autbnoma o
que reduzca su cuantia sin adoptar simultaineamente medidas al-
ternativas que compensen el recorte. Lo es igualmente una nor-
ma que introduzca requisitos y barreras adicionales que obsta-
culizan el ejercicio de un derecho; tal es, claramente, el caso del
Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medidas urgentes
para garantizar la sostenibilidad del Sistema Nacional de Salud
y mejorar la calidad y la seguridad de sus prestaciones —apenas
atenuado por su reforma parcial—, norma que, entre otras medi-
das, excluy6 del derecho a la atencion sanitaria publica a deter-
minados colectivos, incluidos los nacionales de terceros paises en
situacion de irregularidad administrativa (art. 1).

Un examen atento de este Real Decreto a partir del contenido
esencial del derecho permite dilucidar si la reforma ha redefini-
do en profundidad el derecho a la proteccién de la salud, en la
medida en que ha supuesto un cambio en la universalizacion de
la asistencia sanitaria —fundada en el valor de la dignidad de las
personas— que subyace al articulo 43 de la Constitucién y que
subyacia a la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,
y al Real Decreto 1088/1989, de 8 de septiembre, normas que
sentaron las bases de la universalizacion.

La vinculacion del ejercicio efectivo del derecho a la con-
dicion de asegurado que introdujo la modificacién operada por
el Real Decreto-ley 16/2012 en el articulo 3 de la Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de
Salud, ha comportado la “desuniversalizacion” del derecho, con-
cretada en la exclusion de determinadas clases de sujetos del
acceso a las prestaciones que constituyen el objeto del mismo.?”

26 Rossi, Julieta, op. cit., p. 89.

27 Solanes, Angeles, “La salud como derecho en Espafia: reformas en un con-
texto de crisis econémica”, Derechos y libertades: Revista del Instituto Bar-
tolomé de las Casas, nim. 31, pp. 127-162; Lema, Carlos, “La erosion del
derecho a la salud en el Reino de Espafa: el ataque a la universalidad”, en
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Con excepciones muy puntuales, la reforma exige a los “no ase-
gurados” que cumplan determinadas condiciones, entre ellas un
requisito de ingresos que no se exige a otros colectivos y cuya
determinacion depende de una disposicion reglamentaria total-
mente abierta.

En este contexto, el contenido esencial se presenta como un
punto de referencia clave en nuestro tema, dicho esto en el sen-
tido de que la posibilidad de articularlo y especificarlo en el caso
de los derechos sociales puede, sin duda, reforzar la solidez de los
mismos. De acuerdo con la doctrina del Comité DESC, una me-
dida regresiva que afecte al contenido esencial de los derechos
no comporta una mera presuncion de incumplimiento, sino que
constituye directamente una violacion del Pacto no susceptible
de justificacion.

Existiria, asi, un umbral minimo conformado por el conjunto
de obligaciones que integran cada derecho social que los Estados
no pueden transgredir, ni siquiera en el caso de que se vean en-
frentados a circunstancias externas que obstaculicen el cumpli-
miento pleno de obligaciones impuestas por el Pacto.®

El objetivo de este trabajo es reflexionar sobre la aplicacion
del principio de prohibicion de regresividad de los derechos so-
ciales. Se trata de analizar como y en qué medida las decisiones
normativas limitativas de derechos estan constrefiidas por las dos
garantias o salvaguardas que me propongo examinar. La primera
es la posibilidad de determinar un contenido esencial para los de-
rechos sociales, es decir, un conjunto minimo de obligaciones y
garantias necesarias para tutelarlos desligadas de presupuestos
y metaforas ontolégicas y esencialistas. La segunda es la justifi-
cacion de la decision en la identificacion de la legitimidad del fin
de la norma.

Bernuz Beneitez, Maria José y Calvo Garcia, Manuel (eds.), op. cit., pp. 234-
246. Véase, asimismo, Informe Defensor del Pueblo, Informe Anual 2012, p.
210; Dalli, Maria, “Universalidad del derecho a 1a salud e igualdad material:
desigualdades econdmicas y sociales y desigualdades en salud”, Universitas,
julio de 2015, pp. 3-31

2 Sepulveda, Magdalena, op. cit., p. 143. Véase también Comité DESC, OG 3,
parr. 10.
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Entiendo que el andlisis conjunto de ambas salvaguardas per-
mite concluir que el principio de proporcionalidad es un razona-
miento complementario y subsidiario —pero no alternativo— a la
garantia del contenido esencial en el ambito de la argumentacion
sobre la prohibicion de regresividad. Obligacion negativa que da
contenido al principio de efectividad de los derechos humanos;
principio que, a su vez, fundamenta la existencia de un derecho
subjetivo “a la vigencia de normas de derecho publico y/o de de-
recho privado que son necesarias para que sea posible aquello
que garantiza el derecho fundamental”.?’

Este planteamiento permite distinguir las garantias institu-
cionales y los derechos, distincion adecuada para superar la her-
menéutica superficial del principio de efectividad de los dere-
chos sociales, como la que parecen suscribir muchos intérpretes
de la literalidad del texto constitucional que no comprenden que
la prohibicion de regresividad es la expresion mas clara del ca-
racter normativo y, por tanto, vinculante del principio de pro-
gresividad.®

II. PROHIBICION DE REGRESIVIDAD
Y CONTENIDO ESENCIAL DE LOS DERECHOS:
POR UNA VINCULACION POSIBLE

En relacion con las dimensiones objetiva y subjetiva de los dere-
chos fundamentales, en el derecho continental europeo ha arrai-
gado hace décadas la tesis de que existe un contenido que actta
como barrera frente a posibles intervenciones arbitrarias de los
poderes publicos. Generalmente, la doctrina ha vinculado la irre-
versibilidad de las conquistas sociales al ntcleo esencial de los
derechos, que vetaria la posibilidad de que, en la tarea de con-
figuracion del derecho, el legislador pudiera suprimirlo sin mas
o desconocer prestaciones sociales acordadas legislativamente
bajo la cobertura de derechos sociales reconocidos en la Consti-
tucion sin un fundamento suficiente —o legislara de manera ar-

2 Hierro, Liborio, op. cit., pp. 211y 212

30 Arango, Rodolfo, “La prohibicion de retroceso en Colombia”, en Courtis,
Christian (comp.), Ni un paso atrds..., cit., p. 155.

265 |



MARIA JOSE ANON

bitraria, irrazonable y desproporcionada o violara la prohibicion
de discriminacion—.3!

Desde perspectivas constitucionales y convencionales hay
referencias al contenido esencial como parametro adecuado para
interpretar las obligaciones de progresividad y no regresividad
de los derechos humanos, deberes que tienen por objeto el ase-
guramiento del debido proceso sustantivo, es decir, la posibilidad
de control sustancial del desarrollo legislativo de un derecho.*

La prescripcion de no regresividad ha sido objeto de dos in-
terpretaciones basicas. Pisarello sefiala que la primera concibe
la prohibiciéon como un principio débil cuyo fundamento es una
comprension de la Constitucién como marco abierto y plural, rea-
lizable de acuerdo con distintos modelos sociales, politicas publi-
cas muy diversas y un amplio margen de configuracion legislativa.
Segun esta primera perspectiva, se reputa inconstitucional una re-
duccion global o una supresion absoluta de derechos de contenido
social, pero no modificaciones restrictivas de los derechos que el
legislador instrumente apelando a criterios tales como la estabili-
dad econémica o la reserva de lo financieramente posible.

Hay —escribe Pisarello— una segunda lectura del principio
de no regresividad; se trata de una interpretacion mas enérgica
que, por una parte, trata de conjugar la tesis de la apertura cons-

31 Carro, José Luis, “Derechos fundamentales socioecondmicos y prestacio-
nes esenciales”, en Agirreazkuenaga Zigorraga, Inaki (col.), Derechos fun-
damentales y otros estudios, Zaragoza, El Justicia de Aragon, 2008, pp. 377
y ss.; Vaquer, Marcos, “Derecho sociales, crisis econdémica y principio de
igualdad”, Informe Comunidades Auténomas, Barcelona, Instituto de Dere-
cho Publico, 2012, p. 85; Loperena Rota, Demetrio, “La irreversibilidad de
los derechos sociales”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2012.

32 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, op. cit., p. 96; Pisarello, Gerardo,
Los derechos sociales y sus garantias..., cit., p. 65. También se propone la
posibilidad de delimitar el contenido esencial en relacion con el papel que
podria jugar en la exigibilidad de los derechos sociales. Cfr. Parra Vera,
Oscar, “El contenido esencial del derecho a la salud y la prohibicion de
regresividad”, en Courtis, Christian (comp.), Ni un paso atrds..., cit., p. 56.
Sobre los avances en la exigibilidad de derechos humanos puede verse Diaz
Crego, Maria, “El Tribunal Constitucional espafiol y 1a proteccion indirecta
de los derechos sociales”, Lex-social. Revista de los Derechos Sociales, num.
1, 2012, pp. 5-30
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titucional y la deferencia hacia el legislador y, por otra, aboga por
robustecer el principio a través de dos vias indirectas: la deter-
minacion de un “contenido minimo” infranqueable para los de-
rechos sociales y el control de proporcionalidad de las politicas
publicas prima facie regresivas.*

Argumentativamente, la tesis de la indisponibilidad negati-
va de los derechos encuentra su anclaje justificativo en todo un
conjunto de principios: el valor normativo de la Constitucion y
la vinculacion de todos los poderes a la misma, incluido el legis-
lador (art. 9.1 de la Constitucion espafiola [CE]); la efectividad
del texto constitucional en una materia que forma parte del con-
tenido de la clausula del Estado social y democréatico de derecho;
el respeto a la dignidad humana y el libre desarrollo de la perso-
nalidad (10.1 CE),* y la apertura al derecho internacional de los
derechos humanos (10.2 CE).

En la medida en que el contenido esencial es el conjunto
de niveles basicos de cada derecho social, constituye el canon
al que debe someterse toda intervencion de los poderes publi-
cos sobre el derecho. Como sugiere Parra, el contenido esencial
puede derivarse de un acervo normativo amplio integrado por
las normas constitucionales, el bloque de constitucionalidad, los
precedentes judiciales, los estandares de derecho internacional
de derechos humanos y el desarrollo doctrinal de los derechos
fundamentales®*. Como han sefialado algunos autores —entre
otros, Fredman—,*® semejante complejo normativo contribuye a

33 Pisarello, Gerardo, “Derechos sociales y principio de no regresividad en
Espafa”..., cit., p. 310.

3 La indisponibilidad de un derecho social se ha vinculado a la dignidad de
la persona, de la que el Tribunal Constitucional ha deducido, entre otras,
la exigencia de suficiencia econdmica a efectos de limitar las posibilidades
de embargo de bienes para no sacrificar el minimo vital del deudor (stc
113/1989, FJ 3); la existencia de “un minimo vital de subsistencia” al tratar
los derechos derivados del deber de contribucion al sostenimiento de los
gastos publicos (stc 19/2012, FJ 4) o la obligacion del Estado de garantizar,
mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, 1a suficien-
cia econOmica a los ciudadanos durante la tercera edad (art. 50 CE).

% Parra Vera, Oscar, op. cit., p. 54.
36 Fredman, Sandra, op. cit., cap. 3.
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contrarrestar y aun a superar la posible indeterminacion de las
normas de derechos sociales.

Las teorias sobre el contenido esencial de los derechos fun-
damentales son bien conocidas, de modo aqui me limitaré a ha-
cer una referencia minima a la cuestion.’” La doctrina ha cons-
truido una doble clasificacion: por un lado, la que distingue las
teorias absolutas y relativas; por otro, la que diferencia las teorias
espaciales y temporales.®® Prieto® sostiene que, en general, pue-
den conjugarse dos interpretaciones que dan lugar a la teoria de
la doble barrera protectora; de acuerdo con esta aproximacion,
toda limitacion de un derecho fundamental debe estar justificada
y, ademas, respetar su contenido esencial.

Dicho de otro modo: si una disposicion limitadora de un de-
recho estd justificada, pero llega a dafar su contenido minimo o
esencial, se tendra por ilegitima, es decir, la intervencion regresi-
va sobre el contenido esencial se considerard inadmisible, pero la
dimension no esencial no queda desprotegida o desconstitucio-
nalizada. No se trata de dejar al legislador libre en lo no esencial
y vinculado en el nucleo indisponible porque no cabe hablar de
“partes” del contenido de un derecho, como sostienen las teorias
absolutas.

Por otro lado, incorpora la exigencia de justificacion e incide
en la idea de que el contenido esencial es el resultado del proce-
so de argumentacion.®® Esta concepcion de doble barrera evita
tanto la caracterizacion del contenido esencial como una suerte
de espacio geografico al interior del derecho como la vision es-
cindida del derecho —que, como senala Prieto, “puede ser ex-
presiva, pero es contradictoria y confusa”—.*! Existiria, asi, un

37 Remito al examen de Luis Prieto en su analisis de los limites a los derechos
fundamentales: Prieto Sanchis, Luis, op. cit., pp. 217-248.

3 Sobre estas teorias véase Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcio-
nalidad y los derechos fundamentales, 3a. ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 406 v ss.

3 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p. 233

40 Tesis caracteristica de las teorias relativas. Véase Alexy, Robert, Teoria de
los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 1993, p. 288; Arango, Rodolfo, op. cit., p. 170

41 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p. 70.
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nucleo inderogable de obligaciones basicas que no pueden ser
desconocidas, no tanto en sentido esencialista u ontologico cuan-
to pragmatico.*?

En principio, como apunta Courtis, quedan excluidas de la
posibilidad de ser justificadas las medidas regresivas que afecten
el contenido minimo esencial del derecho en juego. Con respec-
to a las demas medidas regresivas, las razones a las que pueden
acudir los poderes publicos son taxativas y limitadas.* Los de-
rechos, de este modo, se incardinan en una concepcién que les
asigna prioridad frente a otros fines y son el contrapunto de los
argumentos econdomicos y/o consecuencialistas que apelan a la
estabilidad presupuestaria o a la prohibicion de déficit publico;
argumentos que, como vamos a ver ahora, estan presentes en el
razonamiento caracteristico de la proporcionalidad.

Todo lo dicho hasta aqui no elimina los contornos difusos del
concepto de contenido esencial. Delimitar el contenido esencial
de un derecho en abstracto sigue siendo una tarea ardua que re-
clama el didlogo permanente entre las formas juridicas y las rea-
lidades sociales, pues los niveles basicos de los derechos deben
ser reinterpretados y reconstruidos en contextos concretos. Esta
posibilidad es factible si se apoya en criterios orientativos: se tra-
ta de comprobar si, al final de la regulacion legislativa, el derecho
sigue siendo reconocible como un derecho constitucional que,
en equilibrio y en tensiéon nunca resuelta con otros derechos o
principios, sea tutelado por la Constitucion. Existen propuestas
sobre la determinacion del contenido esencial a partir del bloque
de constitucionalidad y los precedentes judiciales argumentati-
vamente correctos como un referente intersubjetivo para la de-
limitacién de aquellos componentes que permiten medir la pro-
gresividad y la no regresividad.*

4 Parra Vera, Oscar, op. cit., pp. 62 y 63.

4 De acuerdo con la doctrina del Comité DESC, la obligacién de adoptar me-
didas inmediatas para la realizacion de los derechos utilizando todos los
recursos disponibles forma parte del minimo esencial. Por tanto, 1a defini-
cion de un contenido minimo esencial no puede significar un techo, sino
un suelo a partir del cual se vaya desarrollando progresivamente el mas alto
nivel de satisfaccion del mismo.

4“4 Parra Vera, Oscar, op. cit., p. 62.
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Los enunciados de derechos constitucionales y de derechos
humanos son inteligibles, pero adolecen de cierto grado de inde-
terminacion, lo que comporta la necesidad de una intervencion
que, como se dijo, abreva en otras referencias normativas y bie-
nes constitucionales para su concrecion, desarrollo y efectividad.
Una via més fecunda en la determinacion del contenido esencial
es partir del principio de integridad e indivisibilidad de los dere-
chos tomando como referencia tres parametros: el principio de
constitucionalidad y el bloque de constitucionalidad; el principio
de convencionalidad en sentido amplio, y la interpretacion sis-
tematica de la interrelacidon entre los derechos sociales y otros
derechos* a través de las garantias institucionales existentes y
los sistemas de proteccion.*

De estos tres parametros se pueden extraer pautas inter-
pretativas sobre el contenido esencial y sobre la prohibicion
de regresividad. Pensemos en la aportacion realizada por la
dogmatica, que en cada pais ha delimitado la jerarquia consti-
tucional de los tratados internacionales. La doctrina sobre los
tratados internacionales de derechos humanos y las resolucio-
nes del Comité DESC ha evolucionado; su recepcion y progre-
siva aceptacion en el ambito doméstico ha restringido, como
subraya Rossi,*” el espectro de posibles justificaciones para la
adopcion estatal de medidas regresivas a través del estableci-
miento de requisitos rigurosos y sistematizados que, en ultima
instancia, se orientan a reconocer que el contenido minimo es
inderogable y las medidas regresivas no son aceptables. El Pac-
to carece de razon de ser si se puede interpretar en el sentido
de que no establece una obligaciéon minima,*® obligaciéon que ha
sido matizada en su dmbito de aplicacion a través de diversos
criterios:

% Diaz Crego, Maria, op. cit., pp. 5-30; AA. VV., Economic and Social Rights in
the Courtroom. A Litigator’s Guide to Using Equality and Non-Discrimination
Strategies to Advance Economic and Social Rights, Londres, Equal Rights
Trust, diciembre de 2014.

4 Sobre los limites derivados de la invulnerabilidad del contenido esencial de
los derechos sociales véase Sala Sanchez, Pascual, op. cit., pp. 77-83.

47 Rossi, Julieta, op. cit., pp. 98,99 y 114.
4 Comité DESC, OG 3, parr. 10.
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a) la inderogabilidad del contenido minimo y las obligacio-
nes minimas cuyo incumplimiento no es excusable.* Se
habla, asi, de un contenido inderogable como estindar
que debe ser garantizado, con independencia de la situa-
cion econdmica o las condiciones desfavorables a las que
han de hacer frente los Estados, asi como de las obliga-
ciones con efecto inmediato (de respeto y proteccion).
La prohibicion de regresividad es, en este sentido, una
obligacion de respeto;

b) la demostracion de que la medida regresiva adoptada es
deliberada y se sigue de un examen exhaustivo de todas
las medidas alternativas posibles, y

c¢) laconsideracion de que las medidas regresivas estan pro-
hibidas y la afirmacioén expresa de que constituyen una
violaciéon del derecho.*

La Constitucion y el bloque de constitucionalidad del que de-
riven derechos expresos, las garantias institucionales, las obliga-
ciones para los poderes publicos y los limites para su actuacion
son parametros idéoneos para analizar la constitucionalidad de
una disposicion e instrumentos juridicos relevantes para decidir
un caso constitucional particular. Precisamente, como he sefia-
lado, quienes defienden la posibilidad de hablar de un ntcleo
esencial de todos los derechos lo hacen a partir del valor norma-
tivo de la Constitucion y de la vinculacion a todos los poderes,
incluido el legislador, a 1a misma, asi como su efectividad en una
materia —que, como se dijo, es el contenido de la clausula del
Estado social—.

Iustraré la reflexion sobre la delimitacion del contenido
esencial desde la perspectiva de la irreversibilidad de los dere-
chos sociales a través de la evolucion reciente de su desarrollo
normativo. Tomaré en consideracion el bloque de constituciona-
lidad y la interrelacion entre derechos constitucionales, a fin de

4 Comité DESC, OG 14 sobre derecho a la salud, parr. 43. Un Estado parte no
puede nunca, ni en ninguna circunstancia, justificar su incumplimiento de
las obligaciones basicas enunciadas en el parr. 43 (supra), que menciona el
contenido minimo. Las medidas regresivas estan prohibidas y expresamen-
te se afirma que son una violacion del derecho (véase OG 14, parr. 48).

50 Comité DESC, OG 14 sobre el derecho a la salud, parrs. 32 y 48.
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contrastar como de ahi surgen parametros concretos y criterios
bien perfilados para orientar adecuadamente la efectividad de
los derechos, mediante la realizacion y el respeto a su contenido
esencial.

Existe una prevision constitucional clara que hace referen-
cia a los servicios publicos fundamentales (art. 158 CE); sin
embargo, en Espana se ha registrado un proceso claro de regre-
sion cuantitativa y cualitativa en la prestacion de los mismos, asi
como la imposicion de prestaciones coactivas —mads elevadas o
por nuevos conceptos— a sus usuarios.> Junto a esta prevision
constitucional existen criterios supralegales, constitucionales
y convencionales que acotan tanto la libertad del legislador como
la interpretacion del contenido de estos derechos.

Como subraya Lozano,** el primero de ellos es la atribucion
ex constitutione a los poderes publicos de la garantia especifica de
ciertos derechos y prestaciones, como la educacion, la seguridad
social, la salud publica, la atencion y tratamiento de la discapaci-
dad, las pensiones y los servicios sociales a la tercera edad (arts.
27, 41, 43, 49 y 50 CE, entre otros), todos ellos definidos como
servicios esenciales de la comunidad en los articulos 28.2, 37.2
y como “servicios publicos fundamentales” en el articulo 158.1.
Cabe, en segundo término, mencionar la identificacion del carac-
ter esencial de un servicio como limite: jurisprudencialmente se

51 Modificaciones normativas mediante decretos-leyes, normas reglamenta-
rias o meras resoluciones vulneradoras de la exigencia de reserva de ley.
Entre ellos mencionaremos el Real Decreto-ley 14/2012, que aument6 el
importe de las matriculas universitarias hasta el 100% del coste en algunos
casos; el preambulo del Real Decreto-ley 16/2012, que elevo las aporta-
ciones de los enfermos por los medicamentos y otras prestaciones, o el
preambulo de la Ley 10/2012, que crea y eleva las tasas judiciales. Coinci-
den en el término “racionalizacion” (también en materia de dependencia,
Resolucion de 13 de julio de 2012, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo Territorial del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Depen-
dencia) y en que aplicarla a la educacion universitaria, a la atencién sani-
taria y a la potestad jurisdiccional conlleva, en todos los casos, el aumento
considerable de tasas y aportaciones por parte de los usuarios.

52 Lozano, Carmelo, “Art. 158.1 CE: Limites al recorte y copago de servicios
fundamentales”, en Malvérez, Luis Alberto y Ramirez, Salvador (dirs.), Fis-
calidad en tiempos de crisis, Madrid, Thomson Reuters-Aranzadi, 2014, pp.
171-197.
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ha definido “esencial” como la aptitud del servicio para ser con-
dicion material del ejercicio y disfrute de bienes constitucionales
(stc 51/1986). Lo decisivo para esta calificacion es, pues, que
el servicio sea necesario para la satisfaccion de derechos funda-
mentales y de bienes o intereses constitucionalmente protegidos
(sts 14/4/2009).

En tercer lugar, la determinacion de la financiacion de los
servicios publicos considerados esenciales, basicos, fundamenta-
les o de interés general, segun las distintas denominaciones plas-
madas en las normas que forman parte del bloque de constitucio-
nalidad, delimita igualmente 1a accion del legislador. El articulo
158.1 CE prevé asignaciones presupuestarias del Estado para “los
servicios publicos fundamentales” que garanticen un nivel mini-
mo de prestacion en todo el territorio espafiol. La Ley Organica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunida-
des Autonomas (lofca) desarrolla normativamente el precepto.
En su articulo 15.1 califica como servicios pablicos fundamenta-
les 1a educacion, la sanidad y los servicios sociales esenciales, y
establece que no se satisface el nivel minimo garantizado por la
CE cuando su cobertura no alcanza “el nivel medio de los mismos
en el territorio nacional”, mientras que el articulo 15.2 prevé para
un fondo de garantia para su implementacion.>

Lozano sostiene que el mandato no es meramente financiero,
sino mas amplio y complejo. Por un lado, afirma que el mandato
refuerza ciertos derechos reconocidos por otros preceptos cons-
titucionales, asegurando que los servicios a través de los que se
prestan alcancen una cobertura minima que es responsabilidad
del Estado; garantizandose asi la efectividad de la CE y el respeto
al contenido esencial. Por otro lado, el autor apunta que el propio
bloque de constitucionalidad, a través de la lofca, que sustrae esa
determinacion al legislador ordinario, es “el que cierra el dise-
fio constitucional fijando como servicios fundamentales los de
sanidad, educacion, y servicios sociales esenciales, reconocidos
como derechos prestacionales individuales en la Constitucion”
(arts. 27, 41, 43, 49 y 50 CE).

5 Sobre la importancia de la igualdad como titulo competencial por la via
del articulo 149.1.12 ce en la regulacion de las condiciones basicas para el
ejercicio de derechos, véase Vaquer Caballeria, Marcos, op. cit., pp. 92y 93.
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Asi, la garantia constitucional se configura a por dos barreras.
Un primer limite minimo infranqueable es el nivel de prestacion
ya existente en cada territorio en un momento dado, que no ad-
mite medidas regresivas. El segundo, establecido por la lofca, lo
constituye el nivel medio de prestacion en todo el territorio espa-
fol. Finalmente, y como consecuencia de esta nueva normativa,
es preciso mencionar las modificaciones al alza en las aportacio-
nes que deben hacer los usuarios.*

Justificadas a través de la apelacion al déficit publico, la sos-
tenibilidad y la racionalizacién, obstaculizan en los hechos el ac-
ceso al servicio, pudiendo imposibilitarlo —como remarca Loza-
no— en algn caso por razones econémicas, es decir, puramente
discriminatorias y causantes de desigualdades injustificadas y ar-
bitrarias. No puede ser acorde con la CE el impedimento y hasta
el bloqueo del acceso a servicios que ella misma califica como
fundamentales.

Con respecto a estas aportaciones de los usuarios, la senten-
cia 3429/2014 del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana declara lo siguiente:

Siguiendo el hilo argumental, convendra sentar que el copago regu-
lado en el Decreto 113/2013 como precio publico es, en la realidad
juridica, una tasa, que afecta a un servicio publico esencial e im-
prescindible como es la asistencia social a ancianos y personas con
discapacidad, lo que nos lleva a la necesaria regulacién tributaria,
comenzando por resefiar las previsiones constitucionales. En efec-
to, el articulo 31.3 de la Constitucion Espafiola dispone que ‘solo
podran establecerse prestaciones personales o patrimoniales de ca-
racter pablico con arreglo a la ley’, pudiendo las comunidades aut6-
nomas establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucion
y las leyes (art. 133.2 CE)”.

Ademas de ello, para hablar de precios publicos son necesa-
rios dos requisitos —el acceso a un servicio voluntariamente y la
existencia de una prestacion privada alternativa—. En este caso
no se da el requisito de la voluntariedad. Esta no se da cuando “la
voluntariedad en la solicitud o recepcion de un servicio publico

54 Ponce Solé, Julio, op. cit., p. 25.
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por parte del interesado, es decir, cuando esta solicitud no sea li-
bre, por resultar la actividad o el servicio requerido objetivamen-
te indispensable para poder satisfacer las necesidades basicas de
su vida personal o social, de acuerdo con las circunstancias socia-
les de cada momento y lugar, priva al precio publico de unos de
sus dos requisitos inherentes, y nos acerca al hecho imponible
de la tasa” (FJ. 5).

De lo expuesto hasta aqui cabe concluir que existen en el sis-
tema juridico criterios de ambito constitucional —Constitucion
y bloque de constitucionalidad— que tienen caracter claramen-
te supralegal y que pueden establecer una barrera infranqueable
—un nivel minimo de prestacion— para el legislador en materia
de servicios fundamentales aplicables en todo el territorio.

En este punto procede dar un paso mas y prestar atencion a
las razones que eventualmente justifican una medida regresiva
en materia de derechos sociales, teniendo en cuenta que una de-
cision de tal naturaleza —que afecta al contenido minimo de los
derechos previstos en el PIDESC— es invalida en cualquier cir-
cunstancia, y que una medida regresiva que no afecta al conteni-
do minimo es en principio ilegitima. Los poderes publicos tienen
la responsabilidad de argumentar de forma suficientemente so-
lida para desvirtuar esta presuncion y no cualquier justificacion
es valida.>

La exigencia de justificacion es una garantia central en los
sistemas constitucionales y obliga a dar cuenta de las motivacio-
nes de cualquier medida o disposicion restrictiva. El legislador
no estd, en fin, exonerado de aducir razones para justificar sus
leyes. Como sostiene Prieto,*® desde la perspectiva del Estado
constitucional, la defensa del contenido esencial y la exigencia de
justificacion no suspenden las prerrogativas del legislador, pero
la exigencia de la que hemos hablado es un minimo exigible.

5% Asi se desprende de la interpretacion del art. 4 desarrollada por el Comité
DESC y por parte de los Principios de Limburgo sobre las medidas regre-
sivas o limitativas de derechos, parrs. 48 y 50. Véase Rossi, Julieta, op. cit.,
pp- 102y 103.

5 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p. 204.

275 |



MARIA JOSE ANON

I1I. PROHIBICION DE REGRESIVIDAD Y ARGUMENTACION:
LEGITIMIDAD Y PROPORCIONALIDAD.

Los estandares internacionales de derechos humanos, asi como
aquellos que los desarrollan e interpretan, pautan la forma y el
contenido de los argumentos que inciden en la justificacion de la
regresividad en materia de derechos humanos y, mas especifica-
mente, de los derechos sociales. La prohibicion de regresividad
como uno de los criterios para establecer la validez de las normas
y evaluar la legitimidad de medidas restrictivas de derechos es un
esquema argumentativo que no resulta extrafio a algunas juris-
dicciones constitucionales o a la dogmatica desarrollada por los
organos de los sistemas americano y europeo de derechos huma-
nos. Como subraya Rossi,*” estos han aplicado alternativamente
los test de razonabilidad, proporcionalidad o de escrutinio estric-
to en el control de legitimidad sustantivo sobre medidas estatales
que afectan a derechos fundamentales.

Tales parametros también se nutren de un conjunto de princi-
pios cuya sedimentacion proviene de diferentes fuentes de orden
constitucional, legislativo y/o jurisprudencial. Se trata de cinones
que descansan sobre unos minimos vinculados a las exigencias de
seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad, y que ex-
cluyen toda medida desprovista de justificacion objetiva y razona-
ble. Principios como seguridad juridica, confianza legitima e irre-
troactividad de disposiciones restrictivas de derechos individuales
o valores ligados a la dignidad humana tienen indudable repercu-
sion a la hora de valorar la viabilidad constitucional y/o conven-
cional de las regresiones de derechos aprobadas por el legislador.

La determinacion del caricter regresivo de una norma o el
grado de limitacion de un derecho dependen fundamentalmente
de la solidez del razonamiento o la motivacion suficiente para
su establecimiento, pero esta argumentaciéon que no se produ-
ce en el vacio. Por un lado, se ha beneficiado de los desarrollos
argumentativos relativos a la prohibicién de discriminacion® vy,

57 Rossi, Julieta, op. cit., pp. 87 y ss.

5 Courtis traza un paralelismo con este juicio y relaciona este razonamiento
con el juicio de razonabilidad y proporcionalidad. Véase Courtis, Chris-
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por otro, se puede hablar, a partir de la doctrina elaborada por el
Comité DESC, de un conjunto de criterios y pautas concebidos
para orientar y mejorar la argumentacién en materia de derechos
sociales, especialmente aquellos que se orientan a que el Estado
asuma la carga de prueba.®

Sintéticamente, el esquema argumentativo encaminado a de-
mostrar la regresividad de una medida esta integrado por los si-
guientes pasos: en primer lugar, la acreditacion indiciaria de la
regresividad que afecta a un derecho o a una dimension del mis-
mo genera una presuncion de invalidez cuya consecuencia es la
atribucion al edictor de la norma de la carga de la demostracion
de su razonabilidad.®® En coherencia con este criterio, el estandar
para considerar justificada y, por ende, permisible 1a medida re-
gresiva deberia ser elevado, estricto o agravado.®® En este punto
se ha sefalado que es necesario evidenciar, de modo concreto y
categorico, que la norma impugnada es menos favorable para el
titular del derecho que aquella a la que ha reemplazado.®> Aunque
en este contexto la justificacion indiciaria deberia centrarse en el
contenido esencial del derecho, este no parece tener cabida en
esta argumentacion.

En segundo lugar, 1a mencionada presuncion invierte la car-
ga de la prueba, de modo que corresponde al Estado demostrar
que la configuracion del derecho que ha llevado a cabo esti jus-

tian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos sociales..., cit.,
p- 40

% Pisarello hace referencia a dispositivos entre los que destacan el control
de razonabilidad y proporcionalidad de los derechos y de las politicas pu-
blicas, la tutela del contenido minimo y de las garantias institucionales de
los derechos sociales y a las instituciones publicas que los hacen posible.
Véase Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias..., cit., pp. 64-
66; “Derechos sociales y principio de no regresividad en Espana”..., cit., pp.
323y ss.

¢ En algunos sistemas se presume la inconstitucionalidad de la medida y de
ahi la exigencia de un control judicial estricto. El sistema juridico colom-
biano es un ejemplo de este modelo. Véase Arango, Rodolfo, op. cit., p. 158.

¢ Rossi, Julieta, op. cit., p. 114.

62 Courtis, Christian, “La prohibicion de regresividad en materia de derechos
sociales..., cit., pp. 39 y 40.
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tificada. Como apunta Arango, tal justificacion se inserta en un
proceso decisorio racional que enhebra la responsabilidad argu-
mentativa del Estado y la interpretacion constitucional del con-
trol estricto de las medidas adoptadas.®® Este segundo paso obliga
al Estado a demostrar:** el respeto al contenido minimo esencial
del derecho;®® la existencia de un interés estatal legitimo y cua-
lificado; el cardcter necesario de la medida; la inexistencia de
cursos de accion alternativos menos restrictivos del derecho en
cuestion;® la utilizacion del maximo de recursos disponibles;®” 1a
obligacion de asegurar, como minimo, la satisfaccion de niveles
esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto,®®
y la preservacion o avance teniendo en cuenta la totalidad de de-
rechos en é1 contenidos.®® Asimismo, la medida restrictiva ha de

% Arango se refiere a la subregla que afirma que si las autoridades no toman
las medidas efectivas que aseguren avances en la realizaciéon de derechos,
gradualmente va incurriendo en incumplimiento, cuya gravedad aumenta.
Arango, Rodolfo, op. cit., p. 160.

¢ Las OG 3, parrs. 9 y 45; OG 13; OG 14, parr. 32; OG 15, parr. 19; OG 17,
parr. 27,y OG 18, parr. 21 del Comité DESC fijan los términos del posible
marco argumentativo del Estado.

¢ El Pacto fija una limitacion absoluta —el cumplimiento del contenido mi-
nimo esencial del derecho, similar a la prohibicion de afectar al contenido
esencial del derecho—.

% §Sj bien el Comité no lo refiere textualmente, como afirma Rossi, resulta
logico inferir que la medida debe ser la menos lesiva. Rossi, Julieta, op. cit.,
p- 92

7 Para llevar a cabo esta argumentacion, el Estado ha de tener en cuenta tres
pautas: las prioridades establecidas en el Pacto; el uso eficiente y equitativo
de los recursos y, finalmente, 1a demostracion de que ha evaluado adecuada
y racionalmente la existencia de los recursos disponibles para satisfacer las
obligaciones contenidas en el Tratado y que aun asi necesita acudir a esta
regresion para proteger los demas derechos.

% Criterio establecido ya en la og 3 sobre obligaciones de los Estados y desa-
rrollado en la og 14 sobre el derecho a la salud, parr. 43. Courtis, Christian,
El mundo prometido..., cit., pp. 60-63.

%  Lanueva regulacion “debera ser justificada plenamente por referencia a la
totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del aprove-
chamiento pleno del méximo de recursos de que se dispone”. Como sefia-
lan las og 3, parr. 9; OG 13, parr. 45, sobre el derecho a la educacion; OG
14, parr. 32, sobre el derecho a la salud; OG 15, parr. 19, sobre derecho al
agua, y OG 18, parr. 21, sobre derecho a trabajar.

1278



¢Hay limites a la regresividad de derechos sociales?

ser instrumentada a través de una ley formal, entendiendo por tal
una norma estatal de aplicacion general, clara, accesible a todos y
coherente con los principios del PIDESC.”

En relacion con los fines a considerar, asi como el orden y
tipo de los argumentos, el Comité DESC sefiala que el Estado no
puede recurrir a argumentos generales de politicas publicas, dis-
ciplina fiscal, o referirse a otros objetivos financieros o econo-
micos, sino que debe cefirse a aquellos derechos previstos en el
Pacto que se han visto favorecidos por la medida enjuiciada. Al
elaborar las conclusiones sobre el cumplimiento de la legislacion
espafola relativo a la Carta Social Europea, el Comité Europeo
de Derechos Sociales se ha expresado de modo didfano: “las me-
didas que pretenden consolidar las finanzas publicas, asegurar la
viabilidad de los regimenes de pensiones de jubilacion o incen-
tivar el empleo podrian estimarse legitimas en tiempos de crisis
economica, pero no deben traducirse mediante una reduccion de
los derechos contenidos en la Carta”.”* Los gobiernos deben, por
tanto, adoptar las medidas necesarias para lograr que estos dere-
chos sean efectivamente garantizados.

En sintesis, de acuerdo con el criterio aqui propuesto, la ve-
rificacion del cardcter regresivo de una norma tiene efectos si-
milares a la existencia de un factor de discriminacion de los ex-
presamente prohibidos: conlleva, de antemano, una presuncion
de ilegitimidad de la medida, que hace necesaria la realizacion
de un escrutinio estricto o un severo control de la razonabilidad
y la legitimidad de la medida, asi como del propdsito de la nor-
ma. Es responsabilidad del Estado la prueba de su justificacion y,
en caso de duda, habria que determinar la invalidez de la norma
regresiva. Cuando se trata de acreditar la vulneracion de la pro-
hibicion de regresividad, se somete a escrutinio estricto la norma
posterior que pretende limitar la extension del derecho y entra
en juego el principio de proporcionalidad.

El juicio estricto o agravado es mas exigente que el juicio
denominado de razonabilidad o no arbitrariedad. La norma ha

70 Principios de Limburgo, parrs. 48 y 50.

71 Comité Europeo de Derechos Sociales. Conclusiones XX-3, 2014, enero de
2015.
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de ser considerada algo mas que no arbitraria. En este segundo
nivel se estima un lugar comudn apelar al principio de propor-
cionalidad, en virtud del cual toda omision absoluta o relativa
que constituye una intervencion en un derecho social es incons-
titucional, a menos que esté justificada por las exigencias de los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.” El
problema de la extension del canon de proporcionalidad es, tal
como denuncian Klatt y Meister,”® que de manera progresiva ha
pasado a ser considerado el patron central en la adjudicaciéon de
derechos en las democracias liberales, el criterio de constitucio-
nalidad mas universal y el principal pardmetro de validez de las
leyes limitativas de derechos.

No examinaré aqui a profundidad el canon de proporciona-
lidad ni las criticas de que ha sido objeto. Pretendo, antes bien,
controvertir los aspectos de este razonamiento que afectan a la
valoracion de la regresividad de los derechos sociales. Exami-
naré, pues, la aplicaciéon del canon de proporcionalidad desde la
perspectiva de la defensa del contenido esencial de los derechos
sociales y de la atribucion de prioridad a la determinaciéon del
fin legitimo. Abogo, en este punto, por una argumentacion ba-
sada en el principio de legitimidad frente al de proporcionalidad
—que, como he avanzado al inicio de este trabajo, entiendo como
un canon complementario, pero no sustitutivo de aquel—.”*

72 Alexy, Robert “Sobre los derechos constitucionales a protecciéon”, en Alexy,
Robert et al., Derechos sociales y ponderacion, 2a. ed., Fundaciéon Coloquio
Juridico Europeo, Madrid, 2009, pp. 45-84; Bernal Pulido, Carlos, op. cit.,
cap. VL.

73 Klatt, Matthias y Moritz, Meister, “Proportionality. A Benedit to Human
Rights? Remarcs on the .CON Controversy”, I:CON, vol. 10, num. 3, 2012,
p- 687.

74 Segln una reiterada doctrina constitucional, el uso del canon de proporcio-
nalidad tiene un caricter complementario y no alternativo al canon sobre
el respeto de la limitacion establecida al contenido esencial, que es el crite-
rio de juicio de constitucionalidad en primer grado en nuestro sistema. El
ejercicio de los derechos fundamentales puede ceder ante otros intereses
o derechos “constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que
aquel haya de experimentar se revele como necesario para lograr el fin
legitimo perseguido, proporcionado para alcanzarlo y, en todo caso, sea
respetuoso con el contenido esencial del derecho”, doctrina vigente desde
la stc 57/1994 (FJ. 6).
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Esta reflexion no pretende cuestionar el principio de propor-
cionalidad ni impugnar su suficiencia como parametro argumen-
tativo. Mas bien se trata de analizar lo que podria denominarse
“el desbordamiento del razonamiento basado en la proporciona-
lidad”, es decir, la tendencia a que, en el contexto del razona-
miento judicial, la proporcionalidad derive inmediatamente ha-
cia la ponderacion (balancing), que es, como se ha sefalado, el
mas opaco y subjetivo de los procedimientos argumentativos, al
menos si no se ha seguido estrictamente el razonamiento exigido
por los subprincipios de idoneidad y necesidad.” En muchas oca-
siones, estos se resuelven en tautologias o se presentan y aceptan
sin suficiente argumentacion. El propdsito es, por tanto, profun-
dizar en la idea de que lo que da sentido al principio de propor-
cionalidad es la fijacion del fin legitimo, finalidad y criterio de
legitimidad que solo puede ser constitucional o convencional, asi
como la valoracion de los medios y la consideracion de los que
son menos lesivos para los derechos. En este caso, el parametro
no puede ser la legislacién sin mas, como a menudo se asume,
sino la legislacion en cuanto desarrollo constitucional.

El principio de proporcionalidad es un canon que sirve funda-
mentalmente para resolver conflictos de derechos y, en algunos
supuestos, para determinar la validez de las normas que limitan
derechos constitucionales. En el caso de las normas regresivas,
no se trata solo de poner en evidencia las limitaciones a los dere-
chos, sino también, en algin caso, la neutralizacion de su alcance
e incluso su supresion. En ese sentido, la apelacion a la propor-
cionalidad y a la ponderacion como recursos argumentativos no
parece apropiada. Si la cuestion principal es la justificacion de la
limitacion, la erosion, la restriccion o la supresion de un derecho,
una vez determinado el contenido esencial del mismo, el centro
de imputacion argumentativo es la legitimidad del fin de la nor-
ma: cuando una reforma comporta la anulaciéon de un derecho,
no parece sensato examinarla a la luz de unos principios llama-
dos a determinar si una limitacién es proporcional o no.

75 Gerards, Janneke, “How to improve the necessity test of the European
Court of Human Rights”, I'CON, vol. 11, nim. 2, 2013, pp. 467 y 468; Clé-
rico, Laura, “Examen de proporcionalidad y objecion de indeterminacion”,
Anuario de Filosofia del Derecho, Nueva Epoca, vol. 31, 2015, pp. 73-99.
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El criterio de legitimidad apela a la vinculacion de la medida
con fines admitidos por el ordenamiento constitucional o con-
vencional y, sobre todo, excluye los fines prohibidos por el orde-
namiento de referencia. El objetivo del acto legislativo debe ser
legitimo, adecuado o suficientemente importante; es lo que se
denomina “prueba de la legitimidad”.”® Es precisamente el crite-
rio del fin legitimo el que da sentido al procedimiento en el que
se valora la proporcionalidad —la relacion entre medios y fines—
de una medida o un derecho de acuerdo con los subprincipios
que integran este test, cada uno de los cuales expresa una exi-
gencia que toda injerencia de la autoridad estatal en los derechos
fundamentales debe satisfacer.

El canon de la idoneidad trata de dilucidar si la medida es ade-
cuada y congruente, aunque no sea 6ptima para proteger o alcan-
zar aquellos fines. La idoneidad o adecuacion tiene, pues, por ob-
jeto verificar que el (o los) medios adoptado(s) por la autoridad
sea(n) apto(s) para alcanzar un fin constitucionalmente legitimo
—un fin vital para el sistema juridico politico, y no meramente
una finalidad legal—.”” Se ha observado que en este parametro
anidan dos vertientes: la idoneidad del medio —a saber, que la
decision adoptada persiga un fin constitucionalmente legitimo o
un objetivo suficientemente importante— y la legitimidad del fin
—es decir, que la medida sea idonea para satisfacer la finalidad
publica—.”® El primer subprincipio es el de legitimidad (o del fin
constitucionalmente legitimo); el segundo, el de idoneidad en
sentido estricto.

76 Tremblay, Luc B., “An Egalitarian defense of proportionality-based balan-
cing”, I-CON, vol. 12, nim. 4, 2014.

77 Frederick Schauer aboga por el juicio estricto frente al de mera razonabili-
dad y al de proporcionalidad por ser mas exigente, pero liberado de sus ri-
gideces al argumentar, a partir de la finalidad de promover un interés vital,
no un simple fin legitimo, y que la medida en cuestién es la menos lesiva
para el derecho en juego. Véase Schauer, Frederick, “Proportionality and
the Question of Weight”, en Huscroft, Grant; Miller, Bradley y Webber,
Grégoire (eds.), Proportionality and The Rule of Law: Rights, Justification,
Reasoning, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, pp. 173-185.

78 Covarrubias, Ignacio, “La desproporcion del test de proporcionalidad: as-
pectos problematicos en su formulacion y aplicacion”, Revista Chilena de
Derecho, vol. 39, nim. 2, 2012, pp. 447-480.
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Por su parte, el argumento de la necesidad —el caracter in-
dispensable o imprescindible de la medida, o su consideracion
como la alternativa menos gravosa— ha de ser interpretado en
el sentido de que aquella no limite el derecho mas alla de lo es-
trictamente necesario para la satisfaccion del fin invocado.” En
esta dimension, el razonamiento estindar del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) sobre los limites a los derechos
hace depender la legitimidad de la medida limitativa de “si [los
limites| son necesarios en una sociedad democratica” y de si se
trata de una “necesidad social apremiante” que responda a ra-
zones “relevantes y suficientes”.® Gerards destaca que, ante la
vaguedad y la falta de precision en la aplicacion de estos subprin-
cipios —o su uso fundamentalmente retérico—, el TEDH tiende a
recurrir al tercero, el de ponderacién, omitiendo los anteriores.®!
Un examen atento de la aplicacion de los principios de propor-
cionalidad y de necesidad revela un uso poco transparente de
la terminologia y una tendencia a confundir y mezclar distintos
elementos de la revision judicial.®> La ponderacion, sin abordar
sistematicamente los otros argumentos, comporta riesgos de
subjetividad y opacidad en la toma de decisiones.®® Es mas inte-

7 La necesidad consiste en la aplicacién del medio menos lesivo. Véase Sto-
ne, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality balancing and global constitutio-
nalism”, Columbia Journal of Transnational Law, vol. 47, 2009, pp. 73-163.

80 Criterios derivados de los arts. 8 a 11 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sometidos a diversas criticas en su uso. El TEDH parte de la
regulacion establecida en dichos articulos, que contienen la clausula de jus-
tificacion de la limitacion de derechos si tal limitacion es “necesaria en una
sociedad democratica” para la protecciéon de uno de los intereses ptblicos
enumerados, y ha extendido esta clausula a otros derechos, al considerarla
implicita. Véase, asimismo, Arai, Yutaka, “The Systems of Restrictions”, en
Dijk, Pieter van et al. (eds.), Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights, 4a. ed., Amberes, Oxford-Intersentia, 2006, p. 343.

81 Gerards, Janneke, op. cit., pp. 467 y 468.

82 El caso emblemitico en el que el TEDH se refiere al criterio de ser “ne-
cesario en una sociedad democritica” es el asunto Sunday Times vs. Reino
Unido, 26 de abril de 1979, Serie A, nam. 30, parr. 62.

8 Lo ejemplifica con el asunto Soltysyak vs. Russia, sentencia de 10 de febrero
de 2011, niim. 4663/05. Aqui el test medios-fines permite al TEDH exami-
nar la justificacion de un elemento especifico de la razonabilidad, como es
la idoneidad.

283 |



MARIA JOSE ANON

resante, a juicio de Gerards, mejorar el razonamiento del test de
necesidad a través de la aplicacion de un canon de efectividad,
de medios-fines o del medio menos restrictivo o lesivo.%*

Aunque estos argumentos aparecen en el razonamiento del
Tribunal, a menudo no forman parte de la justificacién de la de-
cision, y su utilizacion de un modo mas sistematizado puede ser
un complemento valioso en la claridad del uso de la proporciona-
lidad propiamente dicho.®* En dos sentidos, segian Gerards:* en
primer lugar, porque permitiria al Tribunal examinar la justifica-
cion de la razonabilidad de la eleccion de medios, que constitu-
ye un elemento distinto e importante de la razonabilidad de una
limitacion de un derecho fundamental; en segundo lugar, porque
podria ayudarle a evitar algunas de las dificultades relacionadas
con la ponderacion. Si la conclusion es que los medios elegidos
son inadecuados o innecesarios, no habria necesidad ulterior de
investigar si, al final, el legislador o la Administracién ha estable-
cido un equilibrio razonable.®

Cabe, por ultimo, referirse al subprincipio de proporcionali-
dad en sentido estricto, cuyo nucleo radica en la determinacion de
si la medida limitativa es equilibrada porque de ella se derivan
mas beneficios para el fin legitimo que para otros bienes, valores
o derechos en conflicto. Este paso argumentativo se resuelve en
el razonamiento de la ponderacion, que en puridad solo debe-

84 Gerards, Janneke, op. cit., p. 469. Brems y Lavrysen coinciden con este
diagnostico y consideran necesario que el TEDH depure o sea mas refina-
do en la apelacion al criterio del medio menos lesivo o restrictivo. Brems,
Eva y Lavrysen, Laurens, “Don’t Use a Sledgehammer to Crack a Nut:
Less Restrictive Means in the Case Law of the European Court of Human
Rights”, Human Rights Quaterly, vol. 35, 2015, pp. 1-30.

8  Christoffersen, Jonas, “Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Pri-
marity in the European Convention on Human Rights”, Human Rights and
Humanitarian Law, E-Books, 2009, pp. 164 y 165.

8 Gerards, Janneke, op. cit., pp. 488 y 489. Evidentemente, el alcance del ra-
zonamiento depende de la intensidad del juicio y del margen de aprecia-
cion que tienen los Estados.

87 En esta propuesta se considera mas plausible el test de efectividad medios-
fines, incluso frente al test de necesidad, aunque no se obvian las dificulta-
des que plantea la prueba del medio menos lesivo. Sobre las dificultades de
prueba véase Gerards, Janneke, op. cit., p. 489.
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ria aplicarse, en su caso, en los conflictos de derechos. Existen,
como es bien sabido, desacuerdos importantes sobre la funcion
especifica, el contenido, la deseabilidad y el fundamento de los
diversos test de justificacion y sobre lo que se denomina la prue-
ba de equilibrio o ponderacion.®

La tesis que sostengo es que los derechos tienen prioridad
normativa sobre otros objetivos sociales, intereses, criterios ba-
sados en la utilidad, creencias religiosas o cuestiones ligadas al
perfeccionamiento de los individuos.® Tal prevalencia descan-
sa en la consideracion de que los derechos estdn destinados a
proteger y promover intereses humanos vitales, perentorios o de
importancia fundamental, y en que son condicion de posibilidad
del propio sistema democratico. La prioridad asignada a los de-
rechos estd vinculada a la definicion previa de la legitimidad del
objetivo perseguido,® lo que ciertamente exige definir qué cuen-
ta como “legitimo”.**

En caso de conflicto entre un derecho y un valor, en princi-
pio el derecho deberia prevalecer, a menos que se pueda mostrar
que el valor en conflicto es suficientemente fuerte como para
“derrotar” o limitar al derecho. Esta posicion explicita una teoria
coherente de los derechos que expresa los criterios de la legitimi-
dad de las normas y del sistema juridico-politico en su conjunto y
que considera una tarea posible la determinacion del alcance de
cada derecho en términos de los valores, los intereses protegidos,

8  Son bien conocidos los argumentos criticos sobre la ponderacion, funda-
mentalmente por su carga de subjetividad y ser susceptibles de un control
limitado. Véase Garcia Amado, Juan Antonio, en Alexy, Robert et al., Dere-
chos sociales y ponderacion..., cit., pp. 249-332.

8  Frente a la concepciéon que atribuye una prioridad a derechos, Temblay
propone lo que denomina el modelo la optimizacion de valores en conjun-
to. Véase Tremblay, Luc B., op. cit., pp. 868 y 887.

% Schauer, Frederick, “Balancing, Subsumption and the Constraining Role
of Legal Text”, Science Research Network, 2009; “Proportionality and the
Question of Weight”..., cit., pp. 173-185.

o1 Klatt y Meister concluyen que el test de proporcionalidad y el derivado de
los derechos como triunfos son compatibles al menos con dos condiciones:
que el fin u objetivo legitimo tenga estatus constitucional y se asigne un
peso mas elevado en abstracto a los derechos que a otras consideraciones.
Véase, Klatt, Matthias y Meister, Moritz, op. cit., pp. 691.
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las obligaciones y las finalidades que constituyen su contenido y
que fundamentan tales obligaciones.”

Como he senalado, no cabe plantear los argumentos propios
del juicio de proporcionalidad como un razonamiento alterna-
tivo que permita alejarse del 4mbito constitucional, sino como
un mero razonamiento complementario al juicio de legitimidad
constitucional y/o convencional.

Seglin este modelo, la clave de una buena justificacion de la
regresion de los derechos se encuentra en el razonamiento ba-
sado en la legitimidad. Dado que ninguna afectacion de un dere-
cho puede estar justificada si no hay una razon suficientemente
fuerte para ello, la cuestion principal es el peso normativo de
los objetivos legislativos que constituyen la razén del derecho
de acuerdo con los pardmetros constitucionales. El test de pro-
porcionalidad no tiene un significado normativo independien-
te, como si lo tiene en el modelo de optimizacion de valores.”
Su importancia estriba en que es un complemento del test de
legitimidad, una pauta complementaria y no sustitutiva en los
supuestos en que una norma patentemente lesiva de derechos
pone en riesgo el contenido del mismo —o cuando el objetivo
legislativo es en principio ilegitimo o expresa una razéon exclu-
yente—.

Esta es la razén por la que, como advierte Covarrubias,’ al
operar el principio de proporcionalidad sobre los derechos fun-
damentales conviene introducir ciertas cautelas. En opinion del
autor citado, considerando una serie de factores —estructura,
finalidad y contexto histérico— del canon de proporcionalidad,
los derechos fundamentales quedan expuestos, en buena medida,
a un cdlculo utilitarista que contribuye a que terminen prevale-
ciendo los objetivos invocados por el Estado a costa de los dere-
chos fundamentales.

%2 Bea Pérez, Emilia, “Derechos y deberes. El horizonte de la responsabili-
dad”, Derechos y Libertades: Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
num. 29, Ano XVII, 2013, pp. 53-92.

% Tremblay, Luc B., op. cit., p. 867.
%4 Covarrubias, Ignacio, op. cit., pp. 447-480.
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Asi, el razonamiento a favor de los derechos fundamentales
acepta que solo los intereses legitimos de estatus constitucional
pueden ser capaces de competir con un derecho en la ponde-
racion y que, en todo caso, en el razonamiento en abstracto ha
de tener mayor peso que consideraciones de otro orden.”® Por
ello, el criterio en el control de constitucionalidad ha de tomar en
consideracion antes el respecto al contenido esencial y la iden-
tificacion del fin legitimo que el test de proporcionalidad, que
encuentra su sentido en la colision de derechos y que culmina, en
su caso, con un examen de ponderacion. La elusion u omision del
contenido esencial del derecho es habitual y, como afirma Valdés
Dal Ré, “equivale a una negacion del propio derecho”.”

Por consiguiente, en este razonamiento es determinan-
te identificar los fines legitimos de estatus constitucional de la
norma que se reputa regresiva. El canon de constitucionalidad
se basa en la determinacion de unas finalidades de la norma que
deben plantearse desde la legitimidad constitucional o conven-
cional, y no desde la propia legalidad que se debe enjuiciar.’” De
hecho, las indicaciones de los tribunales y 6rganos internaciona-
les de derechos humanos se orientan a exigir razones cuidadas y
precisas vinculadas a normas superiores —y a derechos—, y no
apelaciones genéricas a las politicas publicas, 1a disciplina fiscal,
ciertos objetivos financieros o econémicos, la propia crisis eco-
nomica y la recesion.

La argumentacion debe, por el contrario, cefiirse a aquellos
derechos previstos en el Pacto que se han visto favorecidos por la
medida enjuiciada; a mi entender, resulta palmario el abuso de la
apelacion a parametros constitucionales que no integran los de-
rechos fundamentales o a argumentos de diverso calado —entre
ellos, 1a situacion econdmica de crisis, la estabilidad presupuesta-

% Klatt, Matthias y Moritz, Meister, op. cit., p. 691.

%  Véase el voto particular discrepante a la stc 119/2014, que examina la
constitucionalidad de varios articulos de la reforma laboral (Ley 3/2012,
de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma laboral) del magistrado
Fernando Valdés Dal Ré, voto suscrito por los magistrados Adela Asua y
Luis Ignacio Ortega.

%7 Giménez Gliick, David, Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional, Barcelo-
na, Bosch, 2004, pp. 101 y 282-284.
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ria o la prohibicién déficit pablico—® en momentos de recesion
economica. Como escribe Valdés Dal Ré, elevar a categoria de ca-
non de constitucionalidad la crisis econémica es “un argumento
devastador para los ciudadanos, los derechos sociales y el Estado
social”. Una reduccion de los derechos sociales o, peor todavia,
una supresion de los mismos a través de su configuracion legisla-
tiva sin que se realice un cumplido razonamiento previo haria de
la ley limitativa una norma violatoria de la arbitrariedad vetada
por la CE.*

Antes al contrario, en la determinacion del fin legitimo de
las obligaciones constitutivas de los derechos sociales adquiere
su sentido una finalidad basica: la equidad del gasto como prin-
cipio de justicia, es decir, la equitativa asignacion de los recur-
sos publicos y la eficiencia y la economia como criterios cons-
titucionales en la programacion y ejecucion del gasto publico
—que no es, como tradicionalmente se ha presentado, una op-
cion exclusivamente politica propia de la concepcion del poder
financiero ilimitado en materia tributaria y presupuestaria—.'"
La importancia de respetar las finalidades y mandatos expli-
citamente resefiados en la Constituciéon supone logicamente
su traduccion en prioridades del gasto publico y, consecuente-
mente, su reserva a la hora de limitar los medios a arbitrar para

% Asi, no cabe desconocer las apelaciones a las exigencias de estabilidad pre-
supuestaria o también a la constitucionalizacién en el ordenamiento juri-
dico espafiol de la prohibicion de déficit publico estructural, a través de la
reforma del art. 135 CE. Cabe pensar que puedan darse contradicciones
ente este “nuevo principio” constitucional y los contenidos de derechos
sociales igualmente constitucionales, y que seria grave si llegara a poner
en cuestion el ndcleo indisponible de prestaciones esenciales que se en-
tienden garantizadas constitucionalmente, por hallarse fundadas en la dig-
nidad de la persona y en el modelo mismo de Estado de derecho social y
democritico.

% La crisis econdmica es utilizada como parametro de valoracion constitu-
cional de las medidas limitativas de los derechos constitucionales. Véase,
de nuevo, Fernando Valdés Dal Ré, voto particular discrepante a la stc
119/2014.

100 Sala Sanchez, Pascual, op. cit., pp. 70 y 71; Ponce Solé, Julio, op. cit., p. 135;
Vaquer, Marcos, op. cit., pp. 82 y ss.

101 Sala Sanchez, Pascual, op. cit., pp. 84-87; Lozano, Carmelo, op. cit., pp. 171-
197.
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su cumplimiento. El desconocimiento de estas prioridades o su
asimilacion a otras no directamente prescritas por la Constitu-
cion no significaria otra cosa que negar la normatividad de la
misma.

La regresion de las reformas en materia de derechos de con-
tenido socioeconémico no suele comportar solo una limitacion
desproporcionada del derecho constitucional en cuestion; en
muchas ocasiones, lo anula o lo suprime. De ahi la urgencia de
reivindicar el contenido esencial del derecho afectado y la deter-
minacion de la finalidad legitima del derecho.'** Eludir la toma
en consideracion del contenido esencial comporta el riesgo de
negar el propio derecho. Desatender el andlisis de la legitimidad
constitucional de la norma regresiva conduce, en ocasiones, a
alejarse de los pardmetros constitucionales y a limitar los fines
alos proclamados en la misma legalidad ordinaria que se enjuicia.
Un planteamiento anclado en la apelaciéon al contenido esencial
evita la paradoja a la que podria abocar la evolucion del principio
de proporcionalidad: hacer prevalecer la finalidad de la norma
regresiva sobre las garantias constitucionales del derecho y re-
emplazar el canon de constitucionalidad por una valoraciéon de
mera razonabilidad o no arbitrariedad.
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La proporcionalidad en concreto
y el registro de la opresion
multidimensional: género y pobreza*

Martin Aldao y Laura Clérico**

I. INTRODUCCION

La historia de los sistemas supranacionales de proteccion de los
derechos humanos es también una historia de los sistemas nacio-
nales de vulneracion de los derechos humanos. En su momento,
fue necesaria una Declaracion Americana de Derechos Huma-
nos, una Declaracion Universal de los Derechos Humanos y pac-
tos universales y regionales de proteccion de derechos humanos.
Asimismo, se desarrollaron 6rganos regionales de proteccion ju-
risdiccional de derechos humanos.

Las razones de este proceso emergen con claridad. Una y otra
vez, los Estados han demostrado que el respeto de la dignidad
humana no puede quedar librado tnicamente a la buena volun-
tad de las autoridades nacionales.! En este sentido, persisten en

*  Una version anterior de este articulo fue publicada como Clérico, Laura y
Aldao, Martin, “Limites al margen de apreciacion desde la perspectiva de
género en interseccioén con pobreza”, Revista del Centro de Estudios Consti-
tucionales, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, afio IV, num. 6,
enero-junio de 2018.

**  Universidad de Buenos Aires, Consejo Nacional de Investigaciones Cienti-
ficas y Técnicas de Argentina (CONICET).

1 Nowak, Manfred, Introduccion general al régimen internacional de los dere-
chos humanos, Buenos Aires, Universidad de Buenos Aires, 2009, cap. 3.
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todas las sociedades patrones estructurales de vulneracion de los
derechos humanos, anclados en diversas variables de segrega-
cion social (género, clase social, etnia, edad, situacion de disca-
pacidad, migracion, situacion de desplazamiento forzado, etc.)
que mantienen y profundizan las desigualdades sociales.> A su
vez, estos patrones se encuentran fuertemente naturalizados, por
cuanto dichas jerarquias estructuran los espacios de reproduc-
cion social.?

Desde este enfoque, se trata de complementar la interpre-
tacion de la democracia como el intercambio institucionalizado
de argumentos (deliberacién parlamentaria) con la necesidad
de revisar constantemente la sensibilidad del registro institu-
cional (paridad en la participacion).* Asi es que no queda otra
alternativa que compensar (con “vocacion transformadora”) la
tendencia segregatoria de los sistemas politicos locales y nacio-

2 Fraser, Nancy, Escalas de Justicia, Barcelona, Herder, 2008; Clérico, Laura
y Novelli, Celeste, “The inclusion of the social question within the gender
perspective. Notes to Rewrite ‘Cotton Fields’”, Inter-American and Euro-
pean Human Rights Journal-Intersetia, Gante, 2017, pp. 313-333; Fredman,
Sandra, “Emerging from the Shadows: Substantive Equality and Article 14
of the European Convention on Human Rights”, Human Rights Law Review,
vol. 16, nam. 2, junio de 2016, pp. 1-29.

3 Cfr. Young, Iris Marion, “Polity and group difference: A critique of the ideal
of universal citizenship” Ethics, vol. 99, nam. 2, 1989, pp. 250-274. Estos
grupos, que se caracterizan por ser expropiados del producto de su traba-
jo, que ven fuertemente restringida su capacidad de autodeterminacion y
que se ven sujetos constantemente a estereotipos, vejaciones y maltratos
aleatorios por otros miembros de sus comunidades, no solo tienden a estar
sistematicamente excluidos de los dmbitos de decision, sino que ademas
constituyen el prototipo de la poblaciéon en funcién de la cual fueron di-
sefiados y establecidos los sistemas supranacionales de proteccion de los
derechos humanos.

*+  Segun Fraser, para que la paridad participativa pueda darse, tienen que
cumplirse dos condiciones: una objetiva y otra intersubjetiva. De acuer-
do con la primera, la “distribucién de recursos materiales debe hacerse
de manera que garantice la independencia y la “voz” de todos los partici-
pantes”; conforme a la segunda, “los patrones institucionalizados de valor
cultural expresen el mismo respeto a todos los participantes y garanticen
la igualdad de oportunidades para conseguir la estima social”. Véase Fraser,
Nancy, Iustitia Interrupta, Bogota, Siglo del Hombre Editores-Universidad
de los Andes, 1997.
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nales a través de instancias de revision independientes de las di-
namicas locales de poder.®

En esta linea, el examen de proporcionalidad® permite expo-
ner el andamiaje argumentativo de una norma/politica publica/
sentencia. Al analizar por separado y en detalle la medida en re-
lacion con el fin estatal perseguido, en comparacion con otras
medidas, y el modo en que esta interactiia con el resto del an-
damiaje normativo, es posible identificar las inconsistencias, las
debilidades en la argumentacion y exponer los intereses encu-
biertos y los sesgos discriminatorios naturalizados que inevita-
blemente tienden a distorsionar la practica argumentativa de los
poderes institucionalizados.

En este marco, la omision del examen de proporcionalidad
en un caso concreto (proporcionalidad en concreto) refuerza la
condicién de invisibilidad a 1a que estos sectores se encuentran
sujetos, para luego delegar la solucion del problema a los agentes
(gobiernos nacionales), que desde el vamos no se han ocupado
del tema.

En este trabajo mostraremos que las consecuencias pricticas
de la transferencia miope de la doctrina del margen de aprecia-

u

Victor Abramovich sostiene que la funcién del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos consiste “en dar més voz a los sectores mas débiles de
la poblacion, aquellos que estan fuera del sistema de representacion social
o politica, que no logran acceder con fuerza a la esfera publica, que no al-
canzan los sistemas de proteccion social y judicial del Estado, y que sienten
que las reglas del juego politico en los Estados nacionales no ofrece salidas
y conducen a la reproduccion de las injusticias sociales.” Véase Abramo-
vich, Victor, “Autonomia y subsidiariedad: el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos frente a los sistemas de justicia nacionales”, en Rodri-
guez Garavito, César (coord.), El derecho en América Latina: un mapa para
el pensamiento, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 211-230.

¢ El examen estdndar y estructurado de proporcionalidad comprende cuatro
pasos: a) si la medida estatal que restringe el derecho afectado persigue
un fin “legitimo”; b) si esa medida logra promover el fin (idoneidad); c)
si pudo haber sido evitada la restriccion a través de un medio alternativo
(medios alternativos), y d) si la intensidad de restriccion del derecho se
encuentra en una relacién proporcional con las razones que hablan a favor
de la promocion del fin o del derecho en conflicto (proporcionalidad en
sentido estricto). Véase Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009, entre otras.
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cion en su version procedimental a casos sobre acceso a la vi-
vienda y gentrificacion resultan tragicas para los derechos de las
personas en situacion de vulnerabilidad. Para demostrar las im-
plicancias practicas de nuestro argumento, proponemos tomar
como caso testigo el desarrollo de la doctrina del margen en el
leading case Animal Defenders vs. Reino Unido, sobre regulacion
de la publicidad politica y libertad de expresion, y su transferen-
cia al caso Garib vs. Paises Bajos,” sobre derecho a elegir el lugar
de residencia de una mujer y sus hijos. Esta transferencia jus-
tifico que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
aplicase en el caso un examen de proporcionalidad en general,
sin atender en forma suficiente a las circunstancias concretas del
caso. La evasion de un examen de proporcionalidad en concreto
invisibiliza la situacion de pobreza® en interseccion con el géne-
ro, que caracteriza a varios casos similares.’

Para sostener nuestra tesis reconstruimos la version estan-
darizada del margen de apreciacion (apdo. II), para confrontarla
con la version remozada de Animal Defenders, por ser este el caso
paradigmatico en el giro procedimental del margen'® que abre la
puerta para realizar un examen de proporcionalidad en general y
evitar un examen en concreto.

7 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (Gran Sala), sentencia de 6 de noviembre de
2017, nam. 43494/09.

8 Sobre la jurisprudencia del TEDH relacionada con la pobreza véase Lavry-
sen, Laurens, “Strengthening the protection of Human Rights of Persons
Living in Poverty under the ECHR”, Netherlands Quaterly of Human Rights,
vol. 33, nam. 3, 2015, pp. 293-325.

°  Estadiscusion no es solo relevante para el 4mbito regional en el que se apli-
ca Animal Defenders, sino también para el interamericano. Es conocido que
el TEDH utiliza con frecuencia el margen de apreciacion de los Estados,
pero no asi la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sin embargo, la
version del margen de apreciacion a la Animal Defenders esta adquiriendo
cierta relevancia en el dambito interamericano, no asi las limitaciones que
presenta a la luz de la perspectiva de género en interseccion con situacion
de pobreza. Las discusiones sobre estas limitaciones son de importancia
tanto para el contexto europeo como para el interamericano.

10 Aldao, Martin, “Entre la deferencia y la indiferencia: margen de aprecia-
cion, democracia y situaciones de vulnerabilidad en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista Derecho del Estado, nium.
44, septiembre-diciembre de 2019, pp. 31-55.
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En el siguiente apartado analizamos, desde una perspectiva
reconstructiva-critica, la doctrina del margen de apreciacion en
su giro procedimental. Luego, el centro es el andlisis del caso
Garib vs. Paises Bajos, para mostrar los problemas de la trans-
ferencia del estindar de Animal Defenders (apdo. IIT). Esto nos
permite sostener en las conclusiones (apdo. IV) que se requiere
mayor debate de Animal Defenders desde perspectivas de género
que tomen en serio la posicién de las personas que se encuen-
tran en situacion de vulnerabilidad o desventaja estructural,! asi
como justificar la importancia del examen de proporcionalidad
en concreto,'? por cuanto genera un espacio que permite visibili-
zar los argumentos de las voces silenciadas en el 4mbito nacional
o local.

II. LA DOCTRINA DEL MARGEN DE APRECIACION
ESTATAL DEL TEDH EN SUS DOS VARIANTES:
LA CLASICA Y LA PROCEDIMENTAL

Las cortes regionales de proteccion de derechos humanos pare-
cen encontrarse tironeadas de los dos extremos de una soga. Por
un lado, las personas afectadas y las organizaciones de derechos
humanos les recuerdan que deben interpretar las convenciones
como un instrumento vivo y permanecer abiertas a los nuevos

1 Al respecto, Iris Young sostiene que “[...] la injusticia estructural existe
cuando los procesos sociales sittian a grandes grupos de personas bajo la
amenaza sistematica del abuso o de la privacién de los medios necesarios
para desarrollar y ejercitar sus capacidades, al mismo tiempo que estos
procesos capacitan a otros para abusar o tener un amplio espectro de opor-
tunidades para desarrollar y ejercitar capacidades a su alcance [...]". Véase
Young, Iris Marion, Responsability for Justice, Oxford, Oxford University
Press, 2011, p. 69.

12 Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad..., cit. Como sefiala Harriet
Samuels, la estructura del examen de proporcionalidad permite una “apro-
ximacioén interactiva” al universalismo, de modo tal que asegura que los
principios normativos predominantes en el sistema juridico preserven su
peso, pero su aplicacion al caso concreto queda abierta a impugnacién y
refinamiento. Véase Samuels, Harriet, “Feminizing Human Rights Adjudi-
cation: Feminist Method and the Proportionality Principle”, Fem Leg Stud,
vol. 21, nim. 1, 2013, pp. 39-60.
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contenidos de los derechos que se ganan a fuerza de discusion.
Por el otro, los Estados les recuerdan que solo estan habilitadas
para interpretar en el marco de los contenidos consentidos y,
ademads de ello, sostienen que les asiste a los Estados un mar-
gen de apreciacion para determinar como proteger los derechos
humanos. En suma, interpretacion dindmica y autonomia de las
cortes regionales vs. posicion deferente de los tribunales frente a
los Estados.

Una de las respuestas a esta confrontacion fue catalizada a
través de la doctrina del margen de apreciacion de los Estados.
Incluso, el TEDH renov6 la respuesta dandole una vuelta de tuer-
ca procedimental al margen,' por ejemplo, en el caso Animal
Defenders vs. Reino Unido.** El criterio se refiere al debate demo-
cratico o judicial que la cuestion discutida recibio en el orden
interno. El giro procedimental esta anunciado en la siguiente for-
mula: “Cuando las autoridades nacionales hayan llevado a cabo el
ejercicio de ponderacion de conformidad con los criterios esta-
blecidos en la jurisprudencia del Tribunal, el Tribunal requeriria
fuertes razones para sustituir su punto de vista por el de los tri-
bunales nacionales.”"

El margen de apreciacién es una doctrina que ha generado
una prolifica produccién académica y jurisprudencial'® por el

13 Spano, Robert, “Universality or Diversity of Human Rights? Strasbourg
in the Age of Subsidiarity”, Human Rights Law Review, vol. 14, nam. 3,
2014.

4 TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido (Gran Sala), 22 de
abril de 2013, num. 48876/08 (extractos).

15 TEDH, von Hannover vs. Alemania (Num. 2) [Gran Sala], sentencia de
2012, nams. 40660/08 y 60641/08, parr. 107.

16 El desarrollo cldsico y, a su vez, polémico de la doctrina del margen de
apreciacion se refleja en la seguidilla de, por lo menos, dos casos: TEDH,
Lawless vs. Irlanda (1961) y Handyside vs. Reino Unido (1976). En el pri-
mero, el afectado sostenia la ilegalidad de su detencién en un campo de
detencion militar en la Reptblica de Irlanda. En dicho caso se trataba de
la aplicacion del art. 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
(CEDH), que establece que “en caso de guerra o de otra emergencia pu-
blica amenazando la vida de la nacién, cualquier Alta Parte Contratante
podra tomar medidas de derogacion de las obligaciones previstas por el
[...] Convenio, en la estricta medida en que lo exija la situacion y siempre
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TEDH. Segtn la doctrina del margen, las autoridades nacionales
estarian mejor posicionadas, en principio, para realizar la eva-
luacion de la necesidad y proporcionalidad de la medida estatal
atacada. Esto implica algunas cosas que requieren ser explica-
das:

y cuando dichas medidas no sean incompatibles con las demds obligacio-
nes que establece el derecho internacional.” El TEDH reconoci6 que los
Estados gozan de cierto margen en la apreciacion de las circunstancias
que aconsejan la llamada “derogacion” temporal. Garcia Roca sostiene el
origen tragico o, cuando menos, dramatico del margen, en una situacion
de emergencia y de suspension de derechos: “Quiza de esta brusca pro-
cedencia derive su cierta tosquedad o elementalidad. [...] Mas puede que
no sea cabal utilizar como instrumento de control ordinario una herra-
mienta surgida en supuestos de hecho tan drasticos [...]”. Sin embargo,
advirtié que esa apreciacion debe estar justificada, ya que esto permite
luego evaluar si existe una situacion real de peligro relacionada con las
medidas estatales adoptadas. Se trata de la discusion sobre el alcance de
los derechos y qué margen reconocer o no a los Estados en la aplicacion
del art. 15 del CEDH (por supuesto, en los derechos que pueden ser limi-
tados, no en aquellos que el CEDH protege en forma absoluta y excluye
de cualquier ponderacion en tiempos normales o de emergencia). Garcia
Roca, Javier, “La muy discrecional doctrina del margen de apreciacion na-
cional segtn el Tribunal Europeo de Derechos Humanos: soberania e in-
tegracion”, Revista Teoria y Realidad Constitucional, nam. 20, 2007, p. 122.
En Handyside vs. Reino Unido se trataba sobre limitaciones a la libertad
de expresion por la prohibicion de la venta del llamado “Pequefio Libro
Rojo”. El art. 10.2 del CEDH reconoce la libertad de expresion; a su vez,
admite que puede ser limitada, siempre y cuando esté prevista en una ley
y que sea necesaria en una sociedad democratica. El TEDH advierte que
“los Estados Contratantes [no tienen] un poder ilimitado de apreciacion
[...], va intimamente ligado a una supervision europea. Esta afecta a la vez
a la finalidad de 1a medida litigiosa y a su ‘necesidad’. Afecta tanto a la ley
en que se basa como a la decisiéon que la aplica, incluso cuando emane
de una jurisdiccion independiente. [...] Su funcion supervisora impone
al Tribunal prestar una atencién extrema a los principios propios de una
‘sociedad democratica’”. De nuevo, en este caso se evaltian restricciones a
los derechos y la intensidad con que el TEDH controla las razones alegadas
por el Estado. Véase TEDH, Handsyde vs. Reino Unido, sentencia de 7 de
diciembre de 1976, Serie A, num. 24, parrs. 48-49. Rivers advierte que el
margen es aun objeto de disputa. Cfr. Rivers, Julian, “Proportionality and
Variable Intensity of Review”, Cambridge Law Journal, vol. 65, 2006, pp.
177-182; Follesdal, Andreas, “Exporting the margin of appreciation: Les-
sons for the Inter-American Court of Human Rights”, International Journal
of Constitutional Law, vol. 15, nim. 2, abril de 2017, p. 367.
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a) el TEDH estaria llamado a cumplir una doble funcion:”
por un lado, desarrollar los estandares generales de de-
rechos humanos a través de su jurisprudencia para que
los Estados lo utilicen como guia en el orden interno y
asi compatibilicen sus acciones con el Convenio.'® Por el
otro, es red de contencion en los casos individuales: si los
Estados desconocen esos estandares, el TEDH estaria lla-
mado a realizar justicia en el caso concreto, identificando
la violacion al derecho y condenado al Estado. Cumple
asi, por lo menos, una doble funcion;

b) las autoridades nacionales deben realizar el examen de la
necesidad en una sociedad democratica (similar al test de
proporcionalidad);"’

¢) el TEDH controla ese examen, es decir, controla si la res-
triccion al derecho estd justificada en forma adecuada y
suficiente de acuerdo con las particularidades de protec-
cion de cada uno de los derechos en juego,” y

18

19

20

Cfr. Gerards, Janneke, “The draft Copenhagen Declaration and the Court’s
dual role-the need for a different definition of subsidiarity and the margin
of appreciation”, Blog Strasbourg Observers, 2018, https://strasbourgobser-
vers.com, advirtiendo que no es claro cuil de estas dos funciones es la mas
importante.

Véase Arnardéttir, Oddny Mjoll, “Res Interpretata, Erga Omnes Effect and
the Role of the Margin of Appreciation in Giving Domestic Effect to the
Judgments of the European Court of Human Rights”, European Journal of
International Law, vol. 28, num. 3, noviembre de 2017, pp. 819-843 (soste-
niendo que, segun el principio de la res interpretata [en referencia a los arts.
1, 19 y 32 CEDH], los Estados contratantes deben tener en cuenta todo el
contenido del corpus de derecho jurisprudencial del TEDH cuando tienen
que cumplir con las obligaciones que surgen del CEDH).

El examen de proporcionalidad desarrollado por el TEDH en su jurispru-
dencia ha sido reconstruido con variantes por la academia especializada.
Esto se debe, en parte, a que el TEDH no siempre ha sido coherente en
su aplicacion. Una de las reconstrucciones mas recientes, propuesta por
Follesdal, incluye cinco pasos o preguntas: a) si el fin estatal es legitimo; b)
cuan importante es el derecho afectado como pilar de una sociedad demo-
crética; ¢) qué/cuan intensiva es la restriccion al derecho; d) si la restric-
cién al derecho es necesaria y, por ultimo, e) si las razones ofrecidas por el
Estado son relevantes y suficientes. Cfr. Follesdal, Andreas, op. cit., p. 365.

En cuanto a su dmbito de aplicacion general, la doctrina del margen se
desarrolla en el TEDH en relacion con los derechos que pueden ser limi-
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d) ese control admite diversas intensidades. El TEDH reco-
noce al Estado un margen de apreciacion, que admite di-
versos grados. Asi, del alcance del margen que el TEDH
otorgue dependera la intensidad con que controle las ra-
zones estatales. Si se reconoce un amplio margen a los
Estados, la contracara es la posicion deferente con que el
TEDH analizard la justificacion estatal. Por el contrario, si
es minimo, el TEDH la escrutara en forma bien intensiva.
A su vez, se podrian reconstruir escrutinios intermedios
por medio de la utilizacién de escalas: amplio, interme-
dio, estrecho.

El TEDH fue estableciendo los criterios?! para la determina-

cion del alcance del margen de apreciacion en el caso. En su ver-
sion tradicional, el alcance depende de:

a) el tipo de derecho restringido;*

21

22

tados (p. €j., los derechos a la vida privada y familiar, a la libertad de ex-
presion, a la libertad de religion, a la libertad de reunion y de asociacion,
a casarse, entre otros; arts. 8 a 12 CEDH). El margen no se aplica respec-
to de los derechos que estan protegidos en forma absoluta, tales como
la prohibicion de desaparicion forzada de personas (arts. 2 y 3 CEDH), la
prohibicion de tortura y otros tratos inhumanos crueles y degradantes
(art. 3 CEDH); la prohibicion de esclavitud, servidumbre, trata de perso-
nas, trabajo forzado (art. 4 CEDH). Respecto de todas estas prohibicio-
nes, los Estados no tienen margen de apreciacion, no hay posibilidad de
ponderacién alguna.

TEDH, Marper vs. Reino Unido, sentencia de 2008, nim. 30566,/04, parr.
102: “El margen tiende a ser mas estrecho cuando el derecho en juego
es crucial para que el individuo disfrute efectivamente de intimidad o
derechos claves [...]. Asimismo, cuando esté en juego una faceta parti-
cularmente importante de la existencia o identidad de un individuo, se
limitara el margen permitido al Estado [...]”. Sin embargo, el TEDH ad-
vierte que “cuando no existe un consenso en los Estados miembros del
Consejo de Europa, ni en cuanto a la importancia relativa del interés en
juego, ni en cuanto a la mejor manera de protegerlo, el margen serd mas
amplio [...]".

El tipo de derecho restringido es un factor importante para la determina-
cién del margen. De ahi que hoy en dia se pueda hablar de desarrollos de
dogmaticas especiales del margen de apreciaciéon de acuerdo con el dere-
cho en cuestion. Por ejemplo, en el caso de las limitaciones a la libertad de
expresion, el TEDH sostiene que el margen depende “del tipo de expresion
en cuestion”. Asi, de su jurisprudencia surge que hay poco margen para: a)
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b) suimportancia;

c) laintensidad de la interferencia;

d) el objeto de la interferencia;

e) laexistencia de consenso europeo en la cuestion debatida;
f) el tipo de obligacién estatal, y

g) eltipo de interés estatal que se persiga con la medida.

FUENTE: elaboracién propia sobre la base de la jurisprudencia del TEDH.

Recientemente, el margen de apreciacion ha recibido nuevos

impulsos.® En especial, 1a calidad del debate democratico o ju-
dicial sobre el caso en disputa en el orden interno ha sido enfa-
tizada como criterio para determinar el alcance del margen en
la evaluacion de normas generales. El TEDH lo aplica en el caso
Animal Defenders International vs. Reino Unido, de 2013.**

En dicho caso, se trata de determinar la convencionalidad de

la aplicacién de una restriccion genérica sobre la publicidad po-
litica a una publicidad cuyo proposito es generar conciencia so-
bre el maltrato animal. Las partes disentian en cuanto a que una
publicidad sobre maltrato animal fuera de la clase que el Estado

23

24

“las restricciones a la libertad de expresion en el ambito del debate sobre
asuntos de interés publico”, como asi también que b) el margen “estd tam-
bién limitado por el gran interés de una sociedad democritica a permitir
a la prensa desempenar su papel vital de ‘perro guardian’”. TEDH, Animal
Defenders International vs. Reino Unido..., cit., parr. 102. Si el margen es
limitado, el Tribunal examinara cuidadosa e intensamente la necesidad y
proporcionalidad de las restricciones a la libertad de expresiéon. De esta
forma podriamos seguir desarrollando el alcance del margen en relaciéon
con cada uno de los derechos limitables; sin embargo, este desarrollo ex-
cede el objeto de este trabajo. Cfr., en general, Contreras, Pablo, “Control
de convencionalidad, deferencia internacional y discreciéon nacional en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Ius et
Praxis, vol. 20, nim. 2, 2014, p. 235; sobre libertad religiosa véase Iglesias,
Marisa, “Una doctrina del margen de apreciacion estatal para el CEDH: en
busca de un equilibrio entre democracia y derechos en la esfera internacio-
nal”, https://law.yale.edu/sites/default /files/documents/pdf/sela/SELA13_
Iglesias_CV_Sp_20130314.pdf, y Brems, Eva, “The ‘Logics’ of Procedural-
Type Review by the European Court of Human Rights (29/12/2016)”,
en Gerards, Janneke y Brems, Eva (eds.), Procedural Review in European
Fundamental Rights Cases, Cambridge, Cambridge University Press, 2017.

Brems, Eva, op. cit., p. 14.
TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit.
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habia querido restringir con el proposito de impedir la interfe-
rencia de la l6gica del mejor postor en el debate politico.

El voto mayoritario sostiene que, siempre que el proceso le-
gislativo y la posterior revision jurisdiccional hayan sido “perti-
nentes y suficientes”?, corresponde otorgar al Estado un amplio
margen, aun cuando esto implique dificultades en casos especia-
les.?® Entonces, para el TEDH, se trata de controlar la “propor-
cionalidad de una medida de caracter general”.?” Para la determi-
nacion del “margen de discrecionalidad adecuado” entiende que
tiene especial importancia:

a) la calidad del examen parlamentario sobre la necesidad
de una medida tomada a nivel nacional;*®

b) la calidad del examen judicial sobre una medida tomada a
nivel nacional,” y

c) el potencial riesgo que puede suponer la flexibilidad de
una medida general, este riesgo es un factor que corres-
ponde al Estado apreciar.3°

FUENTE: elaboracién propia sobre la base de la jurisprudencia del TEDH.

%5 [bidem, parr. 125.

26 Jbidem, parrs. 106 y 107. Véase Brems, Eva y Lavrysen, Laurens, “Don’t
Use a Sledgehammer to Crack a Nut’: Less Restrictive Means in the Case
Law of the European Court of Human Rights”, Human Rights Law Re-
view, vol. 15, nam. 1, pp. 139-168.

27 TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit., parr. 108. El
problema radica en que el TEDH estaria dejando de controlar intensiva-
mente si son suficientes y necesarias las razones estatales para la restriccion
del derecho en el caso, y se limita a controlarlo en general. Ademas, con el
siguiente agregado: “[...] cuanto mis convincentes sean las justificaciones
generales de 1a medida general, menor serd la importancia que la Corte atri-
buya a su repercusion en el caso concreto” (parr. 109). El voto en disidencia
critica que la mayoria haya dejado de hacer un anilisis intensivo de las ra-
zones de la restriccion en el caso concreto y un examen de medios alterna-
tivos. Voto en disidencia de los jueces Tulkens, Spielmann y Laffranque en
TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit., parr. 420.

2 Cfr. Saul, Matthew, “The European Court of Human Rights’ Margin of Ap-
preciation and the Processes of National Parliaments”, Human Rights Law
Review, vol. 15, nam. 4, 2015, pp. 745-774.

2 TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit., parr. 108.
30 Idem.
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Las razones del TEDH son las siguientes: por un lado, la regla-
mentacion general que establece la prohibicion fue ampliamente
debatida en el ambito parlamentario (tanto en el recinto como en
las comisiones) y, por el otro, los tribunales nacionales habian to-
mado en cuenta las normas de la Convencion y la jurisprudencia
del TEDH pertinente en la materia para sostener la necesidad de
la medida general atacada. Por tltimo, consider6 que el Estado se
encuentra en una mejor posicion para evaluar los inconvenientes
de flexibilizar una medida de alcance general. Todo esto le lleva
a concluir que el Estado no ha sobrepasado el margen de aprecia-
cion que se le reconoce en el caso.

La doctrina habla de un giro procedimental del margen y
del examen de proporcionalidad por el énfasis en la dimension
formal®' y también de un giro democratico del margen de apre-
ciacion, pues el centro estd ahora también puesto en el examen
parlamentario y su calidad.?*> De entre las numerosas criticas que
ha recibido este criterio, a los efectos de este trabajo interesan
dos. Por un lado, se trata de una critica funcional: no se ataca la
version del margen en cuanto a sus presupuestos, sino respecto a
las complejidades que presenta su aplicacion y las pistas escasas,
e incluso ambiguas, que surgen de la jurisprudencia del TEDH.*

Una segunda critica a Animal Defenders, con la que coinci-
dimos, ataca los presupuestos teoricos de la doctrina del mar-
gen de apreciacion en funcion de las consecuencias practicas de

31 Brems, Eva, op. cit.; Kavanagh, Aileen, “Proportionality and Parliamentary
Debates: Exploring Some Forbidden Territory”, Oxford Journal of Legal Stu-
dies, num. 34, 2015.

32 Saul, Matthew, op. cit.; Kavanagh, Aileen, op. cit.; Huijbers, Leonie, “The
European Court of Human Rights’ procedural approach in the age of sub-
sidiarity”, Cambridge International Law Journal, vol. 6, nam. 2, 2017, pp.
177-201.

33 Un estudio empirico reciente sobre esta linea jurisprudencial arroja como
resultado que hay variacion en el grado con que el TEDH toma en cuen-
ta la conexion entre margen de apreciacion y proceso parlamentario. El
TEDH no ha expresado claramente los criterios que aplica para determinar
la “calidad” del proceso legislativo en el que se aprob6 la medida general
atacada por incompatible con el Convenio, aunque es posible determinar
aspectos que considero evaluables, aunque, reitera, varian de caso a caso.
Véase Saul, Matthew, op. cit.
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su aplicacion.** La deferencia hacia los Estados basada en la su-
puesta deliberacién democratica en el orden interno, en general,
implica la indiferencia del TEDH respecto de la posicion de las
poblaciones o grupos en situacion de vulnerabilidad o desven-
taja estructural.®® En otro texto hemos mostrado que, si bien el
objetivo de la norma sobre regulacién de la pauta publicitaria
en materia politica es plausible, el problema reside en que, en el
caso concreto, el TEDH no considera como esa norma afecta las
posibilidades de participacion real en el debate democratico de
una asociacion con una agenda que no responde a la de la clase
de asociaciones politicas mayoritarias o de medios masivos, cuya
influencia la norma britanica pretendia contrarrestar.

El TEDH ya habia reconocido un amplio margen de aprecia-
cion al Estado en la materia, considerando que se trataba de pre-
venir las distorsiones generadas por los grandes grupos econo-
micos (anti-distortion rationale)®® en un area como la publicidad,
que se encuentra razonablemente sujeta a una fuerte regulacion
estatal (power of broadcasting rationale).” Sin embargo, en Ani-
mal Defenders se requiere un notable esfuerzo para subsumir la
actividad desplegada por la reclamante dentro de los supuestos
pensados y discutidos para la norma, que habia sido disefiada ex-
plicitamente con el fin de compensar las asimetrias de recursos
en la definicion de la agenda politica.®®

Por el contrario, el caso es claramente una de las excepciones
que el TEDH venia reconociendo al principio de deferencia en
la regulacion de la publicidad politica. En esos casos, el TEDH, a
través de un escrutinio intenso de la medida (sus efectos sobre el
reclamante), matizaba la potestad reglamentaria de la publicidad
politica cuando las ideas del actor que ven restringida su circula-
cion no eran de la clase de medios mayoritarios cuya influencia

3% Brems, Eva y Lavrysen, Laurens, op. cit.

35 Landfried, Christine, “Internationale Gerichte und nationale Demokratie”,
en Croissant, Aurel et al., Demokratie, Diktatur, Gerechtigkeit, Wiesbaden,
Springer, 2017, pp. 371-385.

3¢ TEDH, VgT vs. Suiza, 2001, nim. 24699/94, parr. 61.
37 Ibidem, parr. 69.
38 Véase Aldao, Martin, op. cit.
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pretenden contrarrestar las normas reglamentarias sobre publi-
cidad politica.®

Sin embargo, la regla que surge de Animal Defenders dice que
el TEDH no va a analizar la vulneracion del derecho en concreto
cuando la medida general impugnada haya sido precedida por un
amplio debate legislativo y una revision judicial comprensiva. A
nuestro entender se requiere incluir otra critica. La doctrina del
margen de apreciacion enAnimal Defenders requiere ser desafia-
da desde una perspectiva de género en interseccion con la situa-
cion de pobreza.

III. LA URGENCIA DE SOSTENER UN EXAMEN DE
PROPORCIONALIDAD EN CONCRETO

El objetivo de este apartado es mostrar que el examen de pro-
porcionalidad en concreto es la instancia que permite visibilizar
la discriminacion interseccional. Se trata de poner de manifiesto
los limites del margen de apreciacion en su version remozada,
es decir, a la Animal Defenders. La pregunta es en qué medida
los criterios de Animal Defenders son aplicados para evaluar una
medida general que afecta especialmente a mujeres jefas de fa-
milia, con nifos, y pobres. Para ello tendremos en la mira el fallo
Garib.*

3 TEDH, VgT vs. Suiza..., cit., parrs. 70 y 71y TV Vest vs. Noruega, 2008, nim.
21132/05 (extractos), parr. 73. Para una discusion de los estindares véase
Aldao, Martin, op. cit.

40 Véase Lavrysen, Laurens, “Strasbourg Court fails to acknowledge discri-
mination and stigmatization of persons living in poverty”, Blog Strasbourg
Observer, 2016, https://strasbourgobservers.com; asimismo, David, Vales-
ka y Ganty, Sarah, “Strasbourg fails to protect the rights of people living
in or at risk of poverty: the disappointing Grand Chamber judgment in
Garib v the Netherlands”, Blog Strasbourg Observers, 2017, https://stras-
bourgobservers.com. Las autoras sostienen la debilidad del fallo de la Gran
Sala basandose en cuatro puntos: a) la omision de analizar el caso desde
la discriminacion basada sobre la situacion de pobreza; b) un test de pro-
porcionalidad en concreto; ¢) la situacién de vulnerabilidad de la afectada
y sus nifos, y d) la falta de consideraciéon de informes de otros 6rganos de
proteccion de derechos humanos sobre la medida atacada.
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Nos preguntamos por la falta de aplicacién de un examen de
proporcionalidad en concreto y la preferencia de la mayoria por
aplicar Animal Defenders y un examen de proporcionalidad de la
medida atacada en general. Justamente esta combinacion es indi-
ferente a los reclamos de las personas en situacion de desigual-
dad estructural.*! Para ellas es crucial que permanezca abierta la
posibilidad de atacarlas:** asi, analizar en detalle las restricciones
en el alquiler de viviendas en relacion con el fin de mejorar las
condiciones de habitabilidad del distrito, cotejar alternativas me-
nos lesivas —tales como el mejoramiento de la infraestructura
o la implementacion de politicas publicas de integracion socio-
urbana— y ponderar el derecho de Garib a elegir libremente su
lugar de residencia y no ser discriminada por la potestad estatal
de ordenamiento territorial facilitaria la identificacion de las in-
consistencias en la fundamentacion de la norma, y la exposicion
de intereses encubiertos y sesgos discriminatorios naturalizados
que inevitablemente tienden a distorsionar la prictica argumen-
tativa de legislaturas y tribunales.*

El caso trata de una mujer, jefa de hogar, que vive con dos
ninos en el barrio de Tarwewijk en Rotterdam, en un departa-
mento alquilado desde 2005, y que contaba con una habitacion.
La mujer y sus ninos reciben ayuda social estatal y viven en situa-
cion de pobreza. El propietario ofrecio a Garib un apartamento
en alquiler, a metros del que habitaba, pero con tres habitaciones
y un jardin, ya que él necesitaba remodelar el entonces habita-
do por Garib para uso propio. La mujer acept6 la propuesta, sin
embargo, no pudo ser concretada porque no le fue otorgado el

# Véase Aldao, Martin; Clérico, Laura y Ronconi, Liliana, “A Multidimensio-
nal Approach to Equality in the Inter-American Context: Redistribution,
Recognition, and Participatory Parity”, en Bogdandy, Armin von et al.
(eds.), Transformative Constitutionalism in Latin America, Oxford, Oxford
University Press, 2017.

*2 Sobre el potencial emancipador del examen de proporcionalidad en con-
creto véase Aldao, Martin, op. cit.

3 Como sefala Harriet Samuels, op. cit., el examen de proporcionalidad per-
mite, por un lado, no desatender los principios normativos predominantes
en el sistema juridico, pero, por el otro, es porosa a que las voces concretas
presenten sus argumentos, con lo que no petrifica la deliberacion, sino que
la hace mds interactiva, incluyendo a las invisibilizadas o silenciadas.
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permiso municipal. De acuerdo con una norma local, para poder
mudarse en el barrio de Tarwewjik se requiere una residencia
de mis de seis afios en la zona o un salario proveniente de un
trabajo formal. Garib no lograba cumplir con ninguno de los dos
requisitos. Reclamo ante los tribunales nacionales y el TEDH por
considerar que habia una violacion de la libertad de elegir su resi-
dencia (art. 2 Protocolo Adicional nim. 4 al CEDH y art. 12 Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) y de la prohibicion
de la discriminacién, sin éxito. No obstante, tanto el fallo de la
Sala** como de la Gran Sala* del TEDH cuentan con sendas disi-
dencias que critican el enfoque generalista de la mayoria.

3.1 La cuestion debatida y la opcion metodologica
de la mayoria y de la disidencia

La norma atacada (Dutch Inner City Problems Act), que entro
en vigor el 1 de enero de 2000, habilitaba a las municipalidades
para adoptar medidas para “desguetizar” (“deghetoisation”) los
vecindarios afectados por la “decadencia econ6mica, el compor-
tamiento antisocial y el influjo de inmigrantes ilegales”. El go-
bierno de Rotterdam pretendia revertir esta tendencia sujetando
la posibilidad de radicacion al nivel de ingresos de las personas, y
asi, en teoria, favorecer el influjo de “residentes mas prosperos”
al distrito. La intencion seria favorecer la diversidad y contra-
rrestar la “estigmatizacion” de las zonas del casco histdrico, tra-
dicionalmente habitadas por las clases populares.*

4 TEDH, Garib vs. Paises Bajos, sentencia de 23 de febrero de 2016, nam.
43494/09. La mayoria estuvo conformada por los jueces Helena Jider-
blom, George Nicolaou, Johannes Silvis, Branko Lubarda y Pere Pastor Vi-
lanova. Votaron en disidencia los jueces Luis Lopez Guerra y Helen Keller.

% TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit. La mayoria estuvo conforma-
da por los jueces Guido Raimondi; Angelika Nuf3berger; Linos-Alexandre
Sicilianos; Mirjana Lazarova Trajkovska; Isil Karakas ; Vincent A. de Gae-
tano; Julia Laffranque; Tulia Motoc; Jon Fridrik Kjglbro; Georges Ravarani;
Gabriele Kucsko-Stadlmayer y Tim Eicke; y el juez ad hoc Egbert Myjer.
Votos en disidencia: a) jueces Tsotsoria y De Gaetano; b) juez Pinto de
Albuquerque con adhesion del juez Vehabovié, y ¢) juez Kiris.

% TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto de la mayoria, parr. 142.
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El TEDH se pregunta si la restriccion al derecho a elegir la
residencia se encuentra o no justificada. Por un lado, si la medida
estatal sirve a un interés publico; por el otro, si la restriccion es
“necesaria para una sociedad democréatica”. Por el contrario, el
voto de 1a mayoria se niega a encarar el caso como uno de discri-
minacion o consideracion de la posicion vulnerable de la afectada
y sus nifos, pues sostiene que la afectada no aleg6 expresamente
la conexion con el articulo 14 del CEDH (referido a la prohibicion
de discriminacion) en su primer escrito, aunque si lo haya hecho
al referirse a la apelacion de la sentencia de la Sala (2016).+

3.2 ;La medida estatal sirve a un interés publico?

La mayoria de la Gran Sala (2017) sigue aqui al voto de mayoria
de la Sala (2016), considerando que el objetivo de la medida con-
sistia en revertir el declive de las dreas mas empobrecidas de la
ciudad y mejorar la calidad de vida en general. No tienen dudas
sobre la legitimidad del mismo y agregan que no fue impugnado
ni por la afectada ni por el Estado.

Sin embargo, un analisis mas detallado de la cuestion genera
serias reservas respecto de la legitimidad del fin estatal, ya que a

47 Sin embargo, de 1a lectura atenta de los parrs. 143 y 144 surge que la mayo-
ria en Garib (2017) implicitamente se acerca al problema de igualdad para
negarlo: “La reclamante no impugna la necesidad de una intervencion es-
tatal: El tribunal entiende en este sentido la admision de la reclamante que
la norma en cuestion no es ‘manifiestamente irrazonable’. Antes bien, sus
criticas apuntan a las opciones legislativas, que desde su posicion someten
a una carga injustificada a aquellos cuyo tUnico ingreso es el beneficio de
la seguridad social.” Si esto es asi, el TEDH esta implicitamente plantean-
do el problema de igualdad, aunque arriba se haya negado a trabajarlo en
forma expresa. Aun mads, de la lectura del parr. 144 surge que el TEDH
no cree que Garib sea una especial afectada: “El tribunal observa que el
régimen implementado por la norma impugnada ni priva de la vivienda, ni
fuerza abandonar a persona alguna el lugar que habita. Mas aun, la medida
adoptada bajo el régimen impugnado afecta tinicamente a los residentes re-
lativamente nuevos: aquellos que logren probar al menos seis afios de resi-
dencia en el 4&rea metropolitana de Rotterdam se encontrarian exceptuados
de la restriccion. Dadas las circunstancias, el plazo no parece ser excesivo”.
TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 144.
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simple vista se percibe que consiste en la erradicaciéon de la po-
blacion vulnerable. Esto aparece con claridad en las disidencias
de los jueces Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢, por un lado, y
de Kiiris, por el otro. Sostienen que el fin no es legitimo, pues a
poco que se hurgue surge el estereotipo.*® La pobreza es asimila-
da a inseguridad y hasta a criminalidad.* No es vista como fuente
de vulnerabilidad, sino como la causa del “mal social” que debe,
por tanto, ser “erradicada” o, por lo menos, “alejada o diluida
tanto como sea posible.”>

3.3 ;La restriccion es “necesaria para
una sociedad democratica”?
:Proporcionalidad en general o en concreto?

En la sentencia Garib de la Sala (2016), el TEDH aplica Animal
Defenders y evalta la justificacion a la restriccion del derecho de

48

49

50

Ibidem, voto en disidencia de los jueces Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢,
parrs. 7 y 8. Identificar estas imigenes estereotipadas, enunciarlas, nom-
brarlas, desenmascararlas, ayuda a plantear y comprender el problema del
caso; desarmar las razones que se alegan para justificar la afectacion de
los derechos y evaluarlas a través de un examen bien estricto de igualdad,
dejando al desnudo la discriminacion por género u orientacion sexual o
identidad de género. Esas imagenes estereotipadas reflejan (y refuerzan)
la distribucion desigualitaria de poder que pone a un colectivo, en lugar de
subordinacion (dominaciéon o sometimiento) y al otro, nuevamente por
la asignacion de roles sociales en su desmedro, en lugar de aventajado o
de privilegio. Véase Clérico, Laura, “Derecho constitucional y derechos
humanos: haciendo manejable el anilisis de estereotipos”, Derechos en Ac-
cion, vol. 5, num. 5, diciembre de 2017; Clérico, Laura, “Hacia un analisis
integral de estereotipos: desafiando a la garantia estandar de imparciali-
dad”, Revista Derecho del Estado, nim. 41, julio-diciembre de 2018, pp. 67-
96; Pou, Francisca, “Estereotipos, dafio dignitario y patrones sistémicos:
la discriminacion por edad y género en el mercado laboral”, Revista Dis-
cusiones, num. 16.1, 2015, pp. 147-188; Alterio, Ana Micaela, “La Supre-
ma Corte mexicana y la justiciabilidad de los mensajes estigmatizantes”,
Anuario iberoamericano de justicia constitucional, México, num. 20, 2016,
pp. 1-32.

TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢, parrs. 7y 8.

Idem.
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la afectada en general y abstracto.>* No se refiere en concreto a la
aplicacion de la medida en el caso. Esta debilidad en la opcion
metodologica del TEDH fue advertida por los votos en disidencia
de los jueces Luis Lopez Guerra y Hellen Keller en 2016 en el fa-
llo de Sala.>? Sera acaso por ello que la Gran Sala, en Garib (2017),
aclara que su tarea no es revisar la medida atacada en abstracto,
pero si determinar si la manera en que fue aplicada a la afectada
causo6 una violacion del Convenio, es decir, en concreto.

A renglon seguido, determina el alcance del margen de apre-
ciacion en el caso, es decir, la intensidad con que controlara la
proporcionalidad de la medida estatal. Se define por un margen de
apreciacion amplio en favor del Estado. Considera que se trata
de la implementacion de politicas sociales y econ6micas y aplica,
entonces, el siguiente estandar: “el Tribunal declaré en muchas
oportunidades que respetara el juicio de la legislatura sobre lo
que es de interés ‘publico’ o ‘general’, a menos que ese juicio ca-
rezca manifiestamente de fundamento razonable”.>

Semejante deferencia le reconoce al Estado para tomar la de-
cision de si hace algo en el drea o no (margen de apreciacion de
accion), y cuando decide hacer algo, ese margen alcanza a las
reglas detalladas (margen de apreciacion para la seleccion de los
medios) que establece para lograr un equilibrio entre los inte-
reses publicos y privados en competencia. El TEDH aclara que
esto no significa que las soluciones alcanzadas por la legislatura
escapen a su escrutinio: corresponde al TEDH examinar dete-
nidamente los argumentos tomados en consideracion durante el
proceso legislativo y si se ha alcanzado un equilibrio justo entre
los intereses contrapuestos del Estado y los directamente afecta-

51 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto de la mayoria, parr. 112
(expresa referencia a la aplicacién de TEDH, Animal Defenders vs. Reino
Unido) y parr. 113 de TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2016) y, en especial,
parr. 106: “El Tribunal reitera que el Estado, de conformidad con las dis-
posiciones del Convenio, puede tomar medidas generales que se apliquen
a situaciones preestablecidas independientemente de las circunstancias
propias de cada caso, atn a riesgo de que estas medidas puedan provocar
dificultades en casos especiales”.

52 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2016)..., cit.
58 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parrs. 136 y 137.
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dos por esas elecciones legislativas.> Y si bien reconoce que el
tema de la vivienda usualmente requiere algan tipo de regulacion
estatal, advierte que, en funcioén de la complejidad del desarro-
llo de las grandes ciudades, el Estado goza de un amplio margen
de apreciacion para implementar su politica urbanistica.®® Hasta
aqui la posicion de la mayoria. En suma: examen de proporciona-
lidad, pero filtrado por un amplio margen de apreciacion por la
materia a favor del Estado.

En este punto, la mayoria vuelve sobre el estindar de Animal
Defenders International vs. Reino Unido, al dar por sentado que
los problemas individuales que pueden generar una medida de
caricter general no son relevantes a la hora de evaluar la medida
impugnada.®® Con ese argumento, la mayoria decide otorgar al
Estado neerlandés un amplio margen de apreciacion, sin consi-
derar el impacto que las politicas publicas habitacionales tienen
sobre la vida privada y familiar de las personas, tornando en la
practica ilusorios estos derechos y, a la postre, haciendo un exa-
men de proporcionalidad en abstracto que fue anunciado en con-
creto.’

El otro punto de critica, que se desprende del anterior, es
la determinacion de la amplitud del margen de apreciacion. La
mayoria no tiene en cuenta la jurisprudencia sobre personas en

5 Ibidem, parr. 138 (con referencia a “inter alia y mutatis mutandis”); TEDH,
Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit., parr. 108: “El Tribu-
nal ya ha declarado que una medida general era la forma mas practica para
lograr el objetivo legitimo pretendido en una disposiciéon que permitiria
un estudio caso por caso, tal sistema es probable que cause un riesgo sig-
nificativo de incertidumbre [...], litigios, costes y retrasos [...] o la discri-
minacion y la arbitrariedad [...]. Sin embargo, también se desprende de la
jurisprudencia del Tribunal que la forma en que una medida de caricter
general se aplica a los hechos en un caso determinado, permite darse cuen-
ta de sus implicaciones practicas, por lo que es relevante la evaluacion de
la proporcionalidad para que siga siendo un factor importante a tener en
cuenta [...]".

%  TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 139.
5 Véase TEDH, Animal Defenders International vs. Reino Unido..., cit.

57 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢.
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situacion de vulnerabilidad®® en razon de género® y situacion
de pobreza,*®® que implica una restriccion del margen estatal y,
como contracara, un control de proporcionalidad en concreto
mas intensivo. A su vez, como sefialan Pinto de Albuquerque y
Vehabovi¢, la mayoria tampoco tuvo en cuenta que el lugar de re-
sidencia constituye una dimensién fundamental de la identidad
personal,®! en torno a la cual una persona y su familia van tejien-
do su vida y sus relaciones, por lo que una intervencion sobre esa
esfera requiere razones de mucho peso.®

3.3.1 Idoneidad

La afectada sostiene que la medida impugnada no es idonea, por-
que no produjo una mejora verificable en la calidad de vida de
los distritos afectados. Para ello se basa en un informe de la Uni-
versidad de Amsterdam de 2015. El voto mayoritario se niega,
en principio, a considerar el informe, aunque haya sido referi-
do tanto por la afectada como por el Estado. El argumento del
TEDH es que el periodo cubierto por el informe es posterior a

5 Ibidem, parr. 13, con referencia a TEDH, Alagjos Kiss vs. Hungria, senten-
cia de 20 de mayo de 2010, nim. 38832/06, parr. 42. Sobre la situacion
de vulnerabilidad en la jurisprudencia del TEDH véase Peroni, Lourdes
y Timmer, Alexandra, “Vulnerable Groups: The Promise of an Emerging
Concept in European Human Rights Convention Law”, International Jour-
nal Constitutional Law, vol. 11, num. 4, 2013, pp. 1056-1085; Beloff, Mary
y Clérico, Laura, “Derecho a condiciones de existencia digna y situaciéon
de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana”, Revista
Estudios Constitucionales, Talca, Afio XIV, nim. 1, 2016.

% Este punto ya fue advertido por los jueces Lopez Guerra y Keller en su voto
en disidencia en Garib (2016), cuando sefialan que la mayoria no tuvo en
cuenta su propia jurisprudencia sobre la reduccion del margen de aprecia-
cién estatal cuando la medida atacada involucre discriminacién por género
con referencia al caso TEDH, Vrountou vs. Chipre, sentencia de 13 de octu-
bre de 2015, ntim. 33631/06.

%  TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢, parr. 13.

®1  TEDH, Evans vs. Reino Unido (Gran Sala), 2007-1, nim. 6339/05, parr. 77.

2 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Pinto de Albuquerque y Vehabovié, parr. 13.
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aquel en que la afectada realiz6 el reclamo. Es decir, la mayoria
decide evaluar la idoneidad de la medida teniendo en cuenta la
situacion material al momento de haber sido aprobada por el Go-
bierno la regulacion atacada. E1 TEDH lo justifica en considera-
cion a que se trata de evaluar “elecciones sobre politica publica
socio-econdémica”® y no como esas politicas afectan al derecho
de Garib en concreto.**

Nuevamente, el voto mayoritario es criticable. Por un lado, es
objetable la falta de coherencia formal de la aplicacién de sus pro-
pios criterios, ya que el TEDH tiene en cuenta datos posteriores a
favor del Estado, pero no datos posteriores que alega la reclaman-
te. El TEDH rechaza el informe de la Universidad de Amsterdam
porque contiene datos referidos a 2006-2015,% pero acepta como
argumento a favor de la idoneidad el hecho de que varias munici-
palidades hayan adoptado medidas similares entre 2011y 2016,°
periodo que también es posterior a la toma de la decision.®”

Por otro lado, resulta objetable la consistencia material del
argumento del TEDH, que alega que la adopcion de medidas si-
milares por otros municipios es razén suficiente para afirmar la
efectividad de la medida. Como muestran Pinto de Albuquerque
y Vehabovi¢ en la disidencia, un examen atento de la evidencia
empirica pone de manifiesto que la situacion de los distritos afec-
tados por la norma no presenta mejoras relativas, al ser compara-
das con la evolucion de otros distritos.®®

% TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., posicién mayoritaria, parr. 147.
°¢  TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 159.

¢ David y Ganty advierten que el TEDH conocia de la existencia de estos in-
formes. Refieren que en la audiencia de enero de 2017, celebrada en ocasion
de la discusion del caso, el TEDH pregunt6 al Estado por estas observaciones.
Este material no fue retomado por el TEDH en la sentencia de la Gran Sala, lo
que llevaria a las autoras a sostener el caracter manipulativo de los anteceden-
tes que constaban en la causa. Véase David, Valeska y Ganty, Sarah, op. cit.

%  TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 149.
%7 Esto es lo que David y Ganty critican como “cherry picking”, es decir, se

trata de una selectividad injustificada o una justificacion “ad hoc”. Véase
David, Valeska y Ganty, Sarah, op. cit.

% TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parrs. 70 y 74. Cfr. voto de los
jueces Pinto de Albuquerque y Vehabovic.
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Por ultimo, un examen de idoneidad en el caso concreto de-
muestra que la regulacién no promovia el fin. El Estado no perse-
guia explicitamente modificar la composicion del vecindario que
ya vivia en el lugar, sino regular la proveniencia de futuros habi-
tantes que se mudaran a esa zona. Garib y sus nifios ya vivian en
esa zona; por ende, no permitirles el movimiento interno excede
el fin que se propone la medida estatal.*’

3.3.2 Medios alternativos o necesidad

La mayoria del TEDH se niega a realizar un examen de medios
alternativos en concreto. Concede que era posible regular la si-
tuacion en forma diferente; sin embargo, advierte que solo debe
evaluar si el Parlamento, al definir el equilibrio en el punto que lo
hizo, excedid o no el margen de apreciacion establecido respecto
del derecho a la libre eleccidén de la residencia (art. 2 Protocolo
Adicional num. 4 al CEDH).”®

La circunstancia de negarse a realizar un examen de me-
dios alternativos confirma la amplia deferencia que la mayoria
concede al Estado. Un examen superficial de medios alternati-
vos, tal como advierte la disidencia de Pinto de Albuquerque y
Vehabovi¢, muestra que la medida atacada no era necesaria. No
solo una mayor inversion en infraestructura podria haber alcan-
zado el mismo fin sin segregar, sino que, ademas, Paises Bajos se
encontraria en minoria en la aplicacion de esta clase de politica
publica urbanistica.”* En la disidencia se resalta que otros paises
del Consejo de Europa, como Francia, Alemania, Suiza o Bélgica,
han adoptado politicas de integracion sociourbana fijando cuotas
de minimas de viviendas sociales en diversas areas de la ciudad,”
lo que, en principio, pareceria implicar una menor restriccion del
derecho a la eleccion del lugar de residencia.

%  TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Tsotsoria y De Gaetano, parr. 7; Pinto de Albuquerque y Vehabovi¢, parr. 17.

7 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 157.
7L Ibidem, voto de la mayoria, parrs. 87-92.

72 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., voto en disidencia de los jueces
Pinto de Albuquerque y Vehabovié, parr. 20.
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3.3.3. Proporcionalidad en sentido estricto
en la mayoria en Garib (GC)

A diferencia del enfoque adoptado al evaluar la idoneidad y la
necesidad de la medida estatal, la argumentacion de la mayoria
vuelve sobre la situacion concreta de la reclamante al momento
de evaluar la proporcionalidad en sentido estricto: la demandan-
te no lograria demostrar el mal estado de la vivienda, ni el riesgo
para la salud implicado por el cambio de distrito,” ni el perjuicio
concreto que le habria causado la medida estatal.” Asi, relativiza
la intensidad de 1a restriccion al derecho de Garib y sus nifios.

El voto mayoritario insiste en la mejor posicion del Estado
nacional para evaluar la necesidad o conveniencia de las politi-
cas de regulacion del espacio urbano (better position rationale), 1o
que habia ya preanunciado para reconocerle un amplio margen de
apreciacion al Estado neerlandés.” De esta forma, sostiene que la
informacion suministrada por la afectada no le permite llegar a
la conclusion de que 1a negativa a obtener el permiso habitacional
necesario implicase una restriccion tan desproporcionada de sus
derechos de modo tal que su interés supere por mucho el inte-
rés publico perseguido por la aplicacion consistente de la medida
estatal.’® En suma, se desprende que la mayoria decide poner la
carga de la argumentacion en cabeza de la afectada para derribar
la presuncion de la compatibilidad de la medida con el Convenio.

En el tratamiento que hace de Garib es claro lo que voto de la
mayoria omite. La posicion de vulnerabilidad de la mujer, madre
de dos nifios, que viven en situacion de pobreza, no es considera-
da para determinar la intensidad a la restriccion al derecho. Tam-
poco es tomada en cuenta la cuestionable idoneidad de la medida
en el caso concreto. Como apuntamos, la afectada y sus nifios ya
vivian en la zona y la medida estatal buscaba regular el estable-
cimiento de nuevos residentes. La posicion de vulnerabilidad de
la afectada y la clara falta de idoneidad de la medida justifica que

73 TEDH, Garib vs. Paises Bajos (2017)..., cit., parr. 160.
74 Ibidem, parrs. 162, 163y 164.

75 Ibidem, parr. 161.

76 Ibidem, parr. 166.
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sea el Estado quien tenga la carga de la argumentacion agravada.
Solo razones de mucho peso (strong reasons) podrian justificar
la medida.

Como se senalo, las razones alegadas por el Estado no son
legitimas, porque se basan en argumentos estereotipados. Por lo
demais, la posicion mayoritaria en Garib (2017) perdi6 una opor-
tunidad para ver el caso bajo la lupa de la discriminacion, tanto
directa como indirecta y, a su vez, interseccional.”” Por un lado,
se trata de una discriminacion directa, ya que la misma norma
utiliza la situacién de pobreza para etiquetar al grupo segregado;
por el otro, de una discriminaciéon indirecta, porque este tipo de
politicas gentrificadoras impacta en una forma desproporciona-
da en poblaciones de mujeres y nifios en situaciéon de pobreza
o vulnerabilidad socioeconémica y migrantes. En suma, este es
otro de los problemas que genera la transferencia desnuda del
estandar de Animal Defenders (proporcionalidad en general mas
amplio margen de apreciacion para el Estado) a casos que involu-
cren género y situacion de pobreza.”®

IV. CONSIDERACIONES FINALES

En este trabajo sostuvimos que los criterios establecidos en Ani-
mal Defenders requieren pasar por el examen de proporcionali-
dad en concreto si pretendemos dar cuenta de una perspectiva de
género en interseccion con situacion de pobreza. Nuestra critica
ataca la doctrina del margen de apreciacion, tanto en su version
clasica como procedimental, por cuanto atin no da cuenta de sus
propias limitaciones. En este sentido, no advertir las limitaciones
de la doctrina implica legitimar las relaciones de poder desigua-
litarias en el orden interno, lo que, como mostramos a lo largo
de este trabajo y ejemplificamos a través del caso Garib, genera
efectos excluyentes sobre mujeres, nifios y nifias en situacion de

77 Ibidem, voto en disidencia de los jueces Pinto de Albuquerque y Vehabovic,
parrs. 34-40.

78 Interseccionalidad que justifica un examen de igualdad intensivo que la
posicion mayoritaria omite, pero que puede ser encontrado en el voto en
disidencia del juez Pinto de Albuquerque.
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pobreza. Las cortes regionales de derechos humanos no pueden
perder su funcion de foros de reconocimiento y discusion de las
voces que son estigmatizadas e invisibilizadas en los 6rdenes in-
ternos, ya que las mismas no se encuentran en igualdad de armas
en el debate y definicion de las politicas que las afectan.”

En suma, no encontramos que los desarrollos de la doctrina
del margen de apreciacion hayan tomado lo suficientemente en
serio la perspectiva de género en su interseccion con la situacion
de pobreza. Estas complejidades deberian ser especialmente to-
madas en cuenta en el ambito interamericano cuando se propo-
ne la transferencia de la doctrina del margen de apreciacion a la
Animals Defenders.®°

Si bien es cierto que la doctrina del margen de apreciacion,
interpretada de buena fe,’! puede estimular el didlogo interju-
risdiccional y mejorar la legitimidad de los sistemas regionales,
también lo es que su aplicacion en contextos de fuerte desigual-
dad estructural puede traer como consecuencia la imposibilidad

7 Christine Landfried sostiene que el intento de salvar la falta de legitimidad
democratica del TEDH a través del recurso al principio mayoritario puede
convertirse en tomar partido a favor de las relaciones de poder politico y
social imperantes en el orden interno. Asi, los jueces que se dejan llevar
por métodos politicos terminan protegiendo finalmente, y con el peso de
una sentencia, a las relaciones de poder politico existentes y no a los dere-
chos humanos. Concluye que se pierde asi la funcion del tribunal interna-
cional como una “institucion de supervision”. Véase Landfried, Christine,
op. cit., p. 382.

8 En este sentido, también cabe preguntarse qué aporta la doctrina del mar-
gen de apreciacion, ademas de una nueva etiqueta, que no pueda ser discu-
tido dentro del marco —mas familiar para el Sistema Interamericano— de
las intensidades del escrutinio de las restricciones de derechos. Arai-Taka-
hashi sostiene que “la dimension conceptual de un margen de apreciacion
es covalente con las doctrinas sobre variable intensidad / estindar de re-
vision, deferencia y autorrestriccion judicial que se han desarrollado en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos”. Véase Arai-taka-
hashi, Yutaka, “The margin of appreciation doctrine: a theoretical analysis
of Strasbourg’s variable geometry”, en Follesdal, Andreas; Peters, Birgity
y Ulfstein, Geir (eds.), Constituting Europe. The European Court of Human
Rights in a National, European and Global Context, Cambridge, Cambridge
University Press, 2013, pp. 62-105.

81 Follesdal, Andreas, op. cit.
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de revisar la clase de patrones segregatorios que, dada su ampli-
tud, requieren de la intervencion de sistemas supranacionales de
control.

En funcion de este problema, proponemos que la superpo-
sicion de diversas variables de segregacion (etnia, género, clase
social, edad, etc.) puede operar como un argumento en contra
de la aplicacion del margen de discrecionalidad. Esto habilita el
despliegue del examen de proporcionalidad en concreto, con
el fin de analizar el andamiaje argumentativo y exponer los ses-
gos discriminatorios naturalizados que, inevitablemente, per-
mean el discurso y las practicas de las instituciones.
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Derecho a la educacion
y examen de proporcionalidad

Sebastian Scioscioli*

I. LA EDUCACION COMO DERECHO FUNDAMENTAL

En la actualidad, son pocos los lugares en el mundo en donde la
institucion educativa, de algin modo, no haya llegado a ofrecer a las
personas al menos una alfabetizacion basica. Sin embargo, 1a edu-
cacion es mucho mas que el acceso a la escuela. Esta comprension
acerca del “qué”, el “como” y el “para qué” de la educacion nos com-
promete a considerar profundamente su naturaleza como derecho.!

*  Universidad de Buenos Aires

! Estasinquietudes en verdad pueden ser asociadas con otros esquemas inter-
nacionales de andlisis de la relacion entre educacion y derechos. Asi, auto-
res como Tomasevsky, como veremos, se han detenido en las dimensiones
de la educacion como derecho desde el espejo de las obligaciones del Estado
que se derivan para con el derecho: derecho a la educacion (the right to
education), relacionado con la implementacion directa de los contenidos del
derecho, educacion en derechos (rights through education), vinculado con la
promocion indirecta de la educacion a través de la transmision y difusion a
los nifios y adultos de los derechos humanos, y derechos en educacion
(rights in education), asociados con el respeto y fortalecimiento del derecho
ala educacion y de los derechos humanos, en general, en el proceso educa-
tivo y en las escuelas, exigiendo que este se cumpla en condiciones acepta-
bles, bajo estandares de seguridad, y que posea la flexibilidad necesaria para
adaptarse a las diversas necesidades y condiciones sobre la base del recono-
cimiento de las diferencias y el multiculturalismo. Véase Tomasevsky, Kata-
rina, Human rights in education as prerrequisite form human rights education,
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La nocion de derecho fundamental toma de la definicion de
derechos humanos su caricter de derechos universales y abstrac-
tos, que son reconocidos por igual a todas las personas en su cali-
dad de tales y que proceden de una base moral comtn de funda-
mentacion sustentada en la “dignidad de la persona”, de su valor
en cuanto a fin en si misma. Dicha base se encuentra establecida
como punto de partida y de respeto elemental que opera en to-
dos los tratados internacionales de derechos humanos a partir de
su inclusion en el articulo 1 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, de 1948.

De esta forma, la existencia de los derechos fundamentales, al
igual que los derechos humanos, en un sentido de derechos basi-
cos, descansa en el reconocimiento de la persona como un sujeto
titular de ciertas necesidades basicas, necesidades que deben ser
cubiertas porque le permiten alcanzar las condiciones suficientes
para poder llevar una existencia digna.

Hacia este sentido se dirige también el trabajo de Tugendhat,
quien con mayor claridad ha perfilado una concepcién de persona
congruente con el presupuesto de los derechos humanos.? Ante

Gotemburgo, Novum Grafiska AB, 2001, https://www.nonformality.org/
wp-content/uploads/2006/10/rte-primer-4.pdf. También organismos inter-
naciones como la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura y el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNESCO y UNICEF, respectivamente, por sus siglas en inglés) han tomado
en cuenta esta relacion, si bien con matices diversos, al hablar de un derecho
al acceso a la educacion (el derecho de todo nifio a la educacion sobre la
base de la igualdad de oportunidades y sin discriminacion, a través de una
educacion disponible, accesible e inclusiva para todos los nifios), el derecho
a una educacion de calidad (que le permita al nifio alcanzar su potencial y
desarrollar sus oportunidades y su propio plan de vida) y el derecho al res-
peto dentro del ambiente de aprendizaje (vinculado con el respeto a la digni-
dad inherente del nifio y que todos sus derechos humanos sean respetados
dentro del sistema educativo, incluyéndose la eliminacion de toda forma de
discriminacion, de violencia y de respeto por la diversidad cultural, religio-
sa, entre otros). Véase AA. VV., Un enfoque de la educacién para todos basado
en los derechos humanos: marco para hacer realidad el derecho de los nifios a
la educacion y los derechos en la educacion, Nueva York, UNICEF-UNESCO,
2007, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000158893

2 Véase Tugendhat, Ernst, Vorlsungen iiber Ethic, Francfort del Meno, Su-
hrkamp, 1995. Para un analisis de este tema en relaciéon con la funda-
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el desfase de la concepcioén liberal, que presupone una sociedad
enteramente conformada por individuos capaces, autobnomos y
autosuficientes, que intervienen en condiciones de igualdad en
las decisiones, el autor sugiere construir un sistema de derechos
humanos sobre el concepto de necesidad y la existencia de reglas
de cooperacion social, que terminan proyectando y justificando
la obligacion del Estado social de derecho frente a los derechos
de prestacion.

La definicion de Alexy sobre los derechos fundamentales se
relaciona con estas consideraciones precedentes, sobre la base
de los derechos subjetivos y de la discusiéon que existe en tor-
no a ellos.? De acuerdo con Alexy, todo derecho fundamental se
estructura como un haz de posiciones y normas, vinculadas in-
terpretativamente a una disposicion de derecho fundamental. En
esta definicion es posible hallar cuatro elementos basicos que lo
componen:

1. La “disposicion de derecho fundamental”, que comprende
los enunciados de la Constitucién que tipifican los de-
rechos fundamentales.* Esto es, en la teoria de Alexy, el
enunciado normativo contenido en la norma y que cons-
tituye, por ende, una norma de derecho fundamental.®

mentacion de los derechos prestacionales en la obra de Tugendhat, puede
consultarse también Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fun-
damentales, Bogota, Legis, 2005.

3 Véase Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de Carlos
Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2008. A los fines de nuestro trabajo, ademas de tomar la presente obra de
Alexy como referencia en el tema, consideraremos también para la concep-
tualizacion de los derechos fundamentales, 1a nocion de principios y el exa-
men de proporcionalidad, los aportes que han hecho sus seguidores, entre
cuyas obras cabe resaltar Arango, Rodolfo, op. cit.; Bernal Pulido, Carlos, El
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Alfonso da Silva, Virgilio,
Grundrechte und gesetzgeberische Spielrdume, Baden-Baden, Nomos, 2003;
Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismapigkeit, Baden-Baden, Nomos,
2001 (traducido al castellano con el titulo El examen de proporcionalidad en
el derecho constitucional, Buenos Aires, Eudeba, 2009).

4 Cfr. Bernal Pulido, Carlos, op. cit., p. 76.
5 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 46.
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Un tratado, una Constitucion de un pais, contienen enun-
ciados normativos o partes de ellos. Una disposicion del
derecho a la educacion, por ejemplo, la encontramos en
el articulo 13 de Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC).

2. La “norma de derecho fundamental”, que es un caso espe-
cial de concepto de norma. En la teoria de Alexy, son las
normas expresadas por los enunciados formulados en los
articulos de la Constituciéon. Pero, en este sentido, cabe
entender por normas no solo aquellas cuyos enunciados
estin expresados directamente en una Constitucion o
un instrumento internacional, sino también las normas
adscritas interpretativamente a la disposicion correspon-
diente (es decir, existiendo una relacién de fundamen-
tacion entre la norma expresa y la adscrita por vida de
interpretacion).®

3. La “posicion juridica”. Segin Alexy, la posicion de derecho
fundamental se refiere a la capacidad o competencia juri-
dica para modificar una situacion juridica.” Esta constitu-
ye el correlato de las normas de esa misma naturaleza. Las
posiciones tienen la propiedad de generar relaciones juri-
dicas entre los individuos, asi como entre los individuos y
el Estado. En su forma mas comun, como “los derechos a

¢ Ibidem, p. 52.

En la consideracion analitica de los derechos subjetivos, Alexy sefiala que
si, por ejemplo, tenemos el enunciado normativo “a (portador del derecho)
tiene frente a b (obligado) un derecho (R) sobre G (el objeto), analitica-
mente se sigue que a se encuentra en una “posicion juridica”, en la que a
puede exigir G de b”. Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 155. Un ejemplo de su
traduccion en materia de derecho a la educacion lo vemos en el art. XII
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, que
sefiala: “toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educaciéon
primaria, por lo menos”, lo que se traduce en “a (sujeto titular del derecho)
tiene frente al Estado (sujeto destinatario) el derecho a recibir gratuitamen-
te educacion primaria por lo menos (objeto)”. Ademas de los instrumentos
internacionales citados, es posible encontrar otras multiples posiciones ju-
ridicas en materia de derecho a la educacién en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (art. 18), la Convencién sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminaciéon Racial (arts. 5y 7), la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer
(art. 10) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 28), entre otros.
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algo”, estas relaciones juridicas presentan una estructura
triddica compuesta por un sujeto activo, un sujeto pasivo
y un objeto. La posicion juridica ocupa un rol clave, desde
que importa siempre un presupuesto del reconocimien-
to constitucional o internacional (es decir respaldado por
las normas que constituyen el plexo constitucional de un
Estado o el marco protectorio del derecho internacional
de los derechos humanos) al sujeto activo (la persona) de
una capacidad, un poder juridico o un contenido vincula-
do al derecho en cuestion. Dicha posicion tendrd, como
veremos, un caracter definitivo o prima facie, segun esté
comprendido en el marco de las reglas o los principios.

4. El “grado de importancia”, que se refiere a la relacion de
fundamentacion que encuentra el derecho subjetivo en
cuestion en el sistema normativo. Esa relacion de funda-
mentacion puede provenir directamente de la Constitu-
cion nacional, del tratado internacional, o bien, a partir
de su adscripcion por la via de interpretacion de tales
normas. Puesto que los derechos fundamentales son tan
importantes, Alexy afirma que “su atribucién o su dene-
gacion a los individuos no puede quedar en manos de la
mayoria parlamentaria simple”.®

La definicion de derecho fundamental con los elementos cons-
titutivos aqui resefiados puede, asi, integrarse ficilmente con las
nociones de derechos humanos y derechos subjetivos. Junto con la
primera de las nociones, el derecho fundamental reconoce su justi-
ficacion moral y ética. Ademads, los derechos humanos, al vincular-
se con las necesidades de la persona y de su dignidad, representan
una medida de legitimidad del derecho fundamental positivizado.

En el segundo caso, la nocion de derechos subjetivos le otor-
ga cuerpo y estructura al derecho fundamental, y permite com-
prender la relevancia de la “subjetivizacién” presente como atri-
buto o facultad exigible y del concepto de posicion juridica que
subyace a la obligacion.’

8 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 395.

°  Desde nuestra perspectiva, la articulacién claramente presente entre de-
rechos y necesidades aboga por la opinion de que el enfoque de derechos

333



SEBASTIAN ScCIOSCIOLI

Esta primera aproximacion a una definicion de la educacion,
partiendo desde una concepciéon amplia de derecho fundamen-
tal, puede servir para observar con claridad cuin mayor es el
marco de contenidos susceptibles de ser comprendidos a partir
de este enfoque; remarcando los déficits provenientes de otras
concepciones bajo las cuales ha sido vista también la educacion:
estas van desde su caricter como un mero bien econdmico Yy,
por ende, como un servicio privado, hasta su prestacion tan solo
como un servicio publico.°

II. EL MODELO DE REGLAS Y PRINCIPIOS

Los derechos fundamentales, como normas, comprenden conteni-
dos que se aplican en parte como regla y en parte como principio.
Las reglas constituyen mandatos definitivos (definitive Gebote),
normas que obligan, prohiben o permiten en forma definitiva, o
“normas de todo o nada”; y son aplicadas mediante la subsuncion.

y aquel basado en la teoria de las “capacidades” (desarrollado por autores
como Amartya Sen y Martha Nussbaum) no deben ser tomados como riva-
les, sino, por el contrario, como complementarios, pues el primero remarca
el estatus de la educacién como derecho y el reclamo moral y de justicia en
su cumplimiento como derecho humano, con el consiguiente correlato de la
especificacion de las obligaciones (como derecho de defensa, derecho de
proteccion, derecho a la organizaciéon y procedimiento y como derecho
social) a cargo de los Estados. Mientras que el segundo enfatiza la nocion
de autonomia del individuo, respecto de sus condiciones y de las desigual-
dades estructurales a atender (econdmicas, culturales, entre otras) para
poder permitir a este participar de manera significativa en el aprendizaje y
convertir ese aprendizaje en oportunidades reales, para hacer y ser lo que
tiene razones para valorar. Un andlisis comparativo interesante entre am-
bos enfoques, y en particular de la contribucién en la educacion desde el
enfoque de las capacidades, puede leerse en McCowan, Tristan, Education
as a Human Right, Londres, Bloomsburry, 2014.

10 Para un mayor desarrollo de este punto puede verse Scioscioli, Sebastian,

La educacién bdsica como derecho fundamental. Implicancias y alcances en el
contexto de un Estado federal, Buenos Aires, Eudeba, 2015.

11 Asi, cuando una regla es véalida, entonces se transforma en un mandato, por

lo que hay que realizar lo que la norma exige exactamente. Las reglas con-
tienen determinaciones en el ambito de lo fictica y juridicamente posible.
Cuando esto se realiza, la norma es cumplida, cuando no, la norma no es
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Los principios, por su parte, son definidos como normas que exi-
gen que algo sea realizado en la mayor medida posible, tomando
en consideracion las posibilidades facticas y juridicas que estan de-
terminadas a partir de reglas y —fundamentalmente— principios
opuestos. Por esta razon, los principios constituyen, tomados in-
dividualmente, mandatos de optimizacion (Optimierungsgebote),
siendo que la determinacion de la medida de su cumplimiento re-
lativa a la exigencia de un principio contrario es la ponderacién.™

Es decir, desde que para llegar a un resultado 6ptimo es ne-
cesario, muchas veces, limitar la realizaciéon de un principio o
de ambos, afirmar el cardcter prima facie del principio permite
que su amplitud pueda quedar reducida al ser ponderado con
otros principios con los cuales eventualmente entre en conflicto.
Pero en todos los casos, frente a las colisiones de principios no se
declara invalido el principio desplazado, ni en el principio des-
plazado es necesario introducir una cldusula de excepcion. Mas
bien, lo que sucede es que, en ciertas circunstancias, uno de los
principios precede al otro.

La ponderacion, a su vez, forma parte de un mandato mas am-
plio: el principio de proporcionalidad (Verhdltnismdpigkeit). Dicho
examen se ofrece como un argumento de justificacion a los limi-
tes a un derecho y nos guia en el establecimiento de la relacion

cumplida. En definitiva, las reglas son normas que pueden o no ser cum-
plidas. Para la construccion como reglas, todas las cuestiones que surgen
de la aplicacion de los derechos fundamentales, deben ser resueltas bésica-
mente libres de ponderacion. Un conflicto de reglas (Regelkonflikt), cons-
tatada la aplicabilidad de dos reglas (con consecuencias reciprocamente
contradictorias en el caso concreto) solo puede solucionarse mediante la
introduccién de una clausula de excepcion (Ausnahmeklausel) que elimine
el conflicto, o si no, mediante la declaracion de que por lo menos una de las
reglas es invalida, pero cualquiera que sea el caso, las normas se aplican sin
ponderacion. Véase Alexy, Robert, op. cit., pp. 68 y ss.

12 Esto es, tal como veremos, la solucion de la colision consiste en que, aten-
diendo a las circunstancias del caso, se establece entre los principios una
relacion de precedencia condicionada, teniendo en cuenta el peso de los
principios en pugna. Alexy aclara que “la determinacion de la relaciéon de
precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el caso, se
indican las condiciones bajo las cuales un principio precede al otro. Bajo
otras condiciones, la cuestion de la precedencia puede ser solucionada in-
versamente”. Véase Alexy, Robert, op. cit., pp. 70 y ss.
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de preferencia condicionada que ofrece una solucion racional a
la colision de principios que se plantee. El principio de propor-
cionalidad se conforma por otros tres subprincipios o mandatos
que analizaremos mas en detalle: el de adecuacién técnica o ido-
neidad (das Gebot der Geeignetheit), el del medio alternativo me-
nos gravoso o de necesidad (das Gebot des milderen Mittels o das
Gebot der Erforderlichkeit) y el de proporcionalidad en sentido
estricto (das Gebot der Proportionalitit im engeren Sinne).

El modelo propuesto resulta de particular importancia para
dos fines de gran impacto para la educacion como derecho fun-
damental. En primer lugar, contribuye a la reconstruccion de la
estructura y contenido de este como derecho fundamental. En
segundo lugar, desde esta perspectiva teorica podemos definir
un cuerpo de contenidos constitutivos del derecho, que se tra-
duce en obligaciones concretas y exigibles a cargo del Estado,
tanto de cumplimiento progresivo®* como inmediato e improrro-
gable.™ De este modo, las practicas constitucionales pueden ser

13 La definicion y alcance de estas obligaciones han quedado precisados en
el ambito del sistema internacional de los derechos humanos, en el art.
2.1 del PIDESC, en tanto sefiala que “Cada uno de los Estados Partes en
el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado
como mediante la asistencia y la cooperacion internacional, especialmente
econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en
particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los
derechos aqui reconocidos”. En el ambito regional latinoamericano, el art.
26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos agrega: “Los Es-
tados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos
que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion,
ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados”.

4 Las obligaciones de cumplimiento inmediato comprenden el piso minimo
del derecho a la educacion, piso que bajo ningin argumento un Estado pue-
de desatender, pues no estd sometido a negociacion alguna y constituye
el mandato juridico e inmediatamente exigible por el derecho nacional e
internacional de los derechos humanos. La idea de un piso de un derecho
alude asi al contenido indisponible para el Estado, no restringible e irre-
ductible, tal como resulta, por ejemplo, de la prohibicién de inaccién que
pesa para los Estados en materia de derechos sociales.
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mejor juzgadas en términos de su razonabilidad y de la intensi-
dad de las restricciones que importan al derecho fundamental en
juego, mediante el examen de proporcionalidad descrito.

2.1. La construccion del supuesto de hecho
amplio como principio en el derecho a la educacion
y su vinculacion con el examen de proporcionalidad

La caracterizacion del contenido de un derecho desde una teoria
amplia del supuesto de hecho puede ser entendida como todo
aquello que es conferido prima facie por las normas de derecho
fundamental (al derecho en cuestion), sin tomar en cuenta las
restricciones.'® Es decir, la teoria amplia del supuesto de hecho
hace caer en el dmbito de proteccion todo aquello a favor de cuya
proteccion habla el respectivo derecho fundamental. Alexy sefia-
la, asimismo, que la teoria amplia del supuesto de hecho contiene
un haz de reglas que se refieren a las diversas formas de inclusion
de contenidos, mencionando especialmente dos: “(1) Todo lo que
presenta una propiedad, que —considerada aisladamente— basta
para una subsuncion bajo el supuesto de hecho, queda tipificada,
sin importar cudles sean sus demas propiedades. (2) Dentro de
los margenes semanticos de los conceptos del supuesto de hecho
hay que llevar a cabo interpretaciones amplias”.'®

Asi, el supuesto de hecho como ambito de proteccion del
derecho comprende la totalidad de las acciones, propiedades,
bienes, situaciones o posiciones de derecho que prima facie caen
bajo la proteccion del derecho fundamental. De este modo, si una
razon habla a favor de la proteccion de tal accion, o bien como
contenido del derecho fundamental, hay que afirmar siempre su
tipicidad, en principio, y ubicarlo en el supuesto de hecho del de-
recho. Es decir, no se debe excluir de antemano de la proteccion
del derecho fundamental ninguna conducta, estado, situacion o
posicion juridica que tenga algan elemento, por mas infimo que
este sea, que justificaria tal proteccion.

15 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 263.
1 Ibidem, p. 281.
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Para fijar este supuesto de hecho en educacion, el esquema
de las “4 A” elaborado por Tomasevsky continta ofreciendo, mas
alla de los avances ocurridos en el reconocimiento del derecho,
el mas completo marco conceptual y uno de los mas amplios a la
hora de fijar los contenidos del derecho y hacer derivar las obliga-
ciones de los Estados sobre el derecho a la educacion en el plano
internacional, conforme a lo dispuesto por los articulos 13 y 14
del PIDESC. Dicho esquema deriva de las primeras letras de cua-
tro palabras que hacen referencia a estaindares basicos exigibles
(y referidas a conceptos en inglés de compleja traduccion: availa-
bility [asequibilidad /disponibilidad], accesibility [accesibilidad],
acceptability [aceptabilidad |, adaptability [adaptabilidad ])."”

7 TomaSevsky, Katarina, Manual on rights-based education: global human
rights requirements made simple, Bangkok, UNESCO, 2004. Segtn la autora,
lo que define como disponibilidad engloba la exigencia, por un lado, de que
el Estado permita el establecimiento de escuelas y que respeten la libertad
de y en la educacion. Por el otro, 1a educacion como derecho de prestacion
requiere también que el gobierno garantice un plantel docente suficien-
te (y con garantias del derecho laboral) para atender al servicio, escuelas
suficientes en el ambito nacional para la ensefianza bdsica, y que asegure
que la educacién gratuita y obligatoria sea asequible en nimero y diver-
sidad para todos los nifios y nifias en edad escolar. La accesibilidad exige
que las instituciones y los programas de ensefianza deban estar juridica y
administrativamente y de hecho al alcance de todos, sin discriminacion,
en el ambito del Estado parte. La aceptabilidad se refiere a que la forma
y el fondo de 1a educacion, comprendidos los programas de estudio y los
métodos pedagogicos, deben ser aceptables (p. ej., pertinentes, libres de
censura, adecuados culturalmente y de buena calidad), si bien supeditados
a las normas basicas que el Estado apruebe en materia de ensefianza. El re-
conocimiento del nifio como sujeto de derecho y 1a correlativa prohibicion
de castigos corporales entran también en este criterio, asi como la exigen-
cia de estdndares minimos de salud y seguridad, y requisitos profesionales
para los maestros, que deben ser estipulados, dirigidos y controlados por el
gobierno. Finalmente, la adaptabilidad alude a que la educacion ha de tener
la flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de sociedades y
comunidades en transformacion y responder a las diversas necesidades de
los estudiantes (niflos y niflas pertenecientes a pueblos originarios, con
discapacidades, migrantes, etc.) en contextos culturales y sociales varia-
dos. El proceso educativo debe fundarse en el respeto a la diferencia, el
multiculturalismo, la democracia y los derechos fundamentales (promo-
viendo la eliminacién de toda forma de trabajo infantil, el matrimonio in-
fantil, el reclutamiento de nifios soldados, entre otros).
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En este contexto, el modelo de reglas y principios cobra rele-
vancia al analizar la fundamentacion del derecho a la educaciéon
con vistas a precisar su contenido y, en particular, el tipo y el al-
cance de sus restricciones, aspectos de interés en la aplicacion del
examen de proporcionalidad. El esquema anterior nos sirve para
reconstruir, como principio, el supuesto de hecho del derecho
a la educacion que activa la obligacion del Estado en la materia:

cuando una persona (individual o colectiva) tiene el interés de edu-
carse en condiciones de disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y adaptabilidad, el Estado tiene la obligacion de atenderla dispo-
niendo directamente de los medios para brindarle dicha educacion.
La persona tiene, asi, un derecho a la educacion prima facie. Si la:
a) omision, o b) insuficiencia o ¢) exceso) de la actuacion estatal
amenaza con ocasionar una afectaciéon o un perjuicio o dafio a la
persona, entonces esto implica una restricciéon que debe ser evalua-
da mediante el examen de proporcionalidad.

El derecho es exigible si existen indicios de que el Estado
viol6 el derecho a la educacion, por cuanto no ha garantizado a
los individuos la posibilidad de educarse en condiciones de las
cuatro “A” comprendidas en el supuesto de hecho. Ejemplos de
esto pueden darse cuando: a) un municipio no repara las calefac-
ciones de una escuela en invierno; b) un Estado federal no ejecu-
ta totalmente el presupuesto de un programa nacional de becas
para estudiantes de escuelas primarias con necesidades bésicas
insatisfechas por falta de reglamentacion; b’) el Estado permite
que un colegio privado deniegue la rematriculacion a un nifio dis-
crecionalmente y sin justificacion objetiva suficiente; ¢) una ley
educativa provincial establece la obligatoriedad de la ensefianza
religiosa que profesa una mayoria en sus escuelas publicas dentro
del horario curricular,' o ¢’) una nueva norma provincial dispo-

18 A través de la aplicacion del examen de proporcionalidad también es po-
sible encontrar soluciones fuertemente razonadas ante conflictos suma-
mente actuales del derecho a la educacion, como en el supuesto citado de
los conflictos derivados de la introduccién de contenidos educativos como
potestad del Estado en la materia y el derecho de los padres para decidir
sobre la educacion de sus hijos y, en particular, en lo concerniente a la li-
bertad religiosa. Cfr. Scioscioli, Sebastian, La educacion bdsica como derecho
fundamental..., cit., p. 305. Para un analisis en particular de 1a jurisprudencia
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ne, con la finalidad de resguardar la vida e integridad fisica de los
estudiantes, que los padres o tutores de los nifios deberdan abonar
el pago de un seguro escolar como requisito previo a la inscrip-
cion en la escuela publica violando el mandato de gratuidad.

argentina en el tema de la educacion religiosa en establecimientos publi-
cos educativos puede consultarse, asimismo, Scioscioli, Sebastian, “El fallo
Castillo: juna nueva linea jurisprudencial o un nuevo eslabon en la cadena
del ‘case law’ de la Corte Suprema Argentina en Derecho a la Educacion?”,
Revista Foro de Educacién. Pensamiento Cultura y Sociedad, vol. 18, num. 2,
2020. El tema tiene, sin duda, también vigencia en el plano internacional,
como lo atestigua el fallo de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) en el caso Lautsi vs. Italia, sentencia de 18 de marzo de
2011, nim. 30814/06 (extractos). El TEDH habia resuelto que la existencia
de crucifijos colocados en las aulas de clase de las escuelas publicas de Italia
era compatible con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y que no
contrariaban el derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus
convicciones religiosas ni la libertad de pensamiento, de conciencia y re-
ligion, rechazando asimismo el planteamiento de discriminacién en razén
de la condicion de no creyentes de los demandantes. El fallo ha recibido
importantes criticas por parte de juristas que consideran que el Tribunal
ha permitido un margen de apreciaciéon demasiado amplio hacia el Estado
italiano, y la aplicacién de un escrutinio leve del accionar estatal, con la
posibilidad cierta de que se restrinjan intensivamente derechos humanos
de una minoria de ciudadanos. Puede verse, en este sentido, la critica de
Zucca, Lorenzo, “Lautsi: A Commentary on a Decision by the ECtHR Grand
Chamber”, International Journal of Constitutional Law, vol. 11, 2013, p. 229,
quien critica a la Corte por esconderse tras la enunciacion del margen de
apreciacion para no desplegar una secuencia coherente y suficiente de las
razones de su sentencia: “La Gran Sala no expone sus razones, [...] la eva-
luacion es corta y brutal y consiste solo en veinte parrafos cortos, donde la
Corte simplemente se esconde detras de la pantalla del margen de aprecia-
cion, eufemismo laconico por deferencia a las autoridades nacionales. Es
cierto que la deferencia sirve el propdsito de legitimar a la corte internacio-
nal frente a la feroz critica nacional [...]. Sin embargo, lo que el TEDH no
parece entender es que su legitimidad como tribunal internacional depende
en gran medida de la calidad de su razonamiento, que debe considerarse
como ejemplares en articulacién y profundidad. Sin esas cualidades, cual-
quier decision es una derrota para la justicia, aunque sea una victoria pirrica
parala respetabilidad institucional.” Para un andlisis acerca del uso del mar-
gen de apreciacion en el caso europeo y argentino, asi como de sus criticas
como obstaculo a la argumentacion de por qué una accién o una omision
estatal es violatoria o no de un derecho, puede verse el trabajo de Cléri-
co, Laura, “Margen de apreciacion del Estado: Fontevecchia 2017 desde los
margenes”, REDEA: Derechos en Accién, ano III, nim. 7, otofio de 2018.
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De esta forma, el supuesto de hecho amplio contribuye de
modo abstracto a disefiar la posicion juridica exigible y mas ex-
tensa posible de la persona en su derecho a la educacion. Tradu-
cido al esquema del derecho a la educacidn, el supuesto de hecho
amplio hace caer en el Ambito de proteccion todo aquello a favor
de cuya proteccion habla el derecho fundamental, conforme los
contenidos del articulo 13 del PIDESC.

Asi, los contenidos que integran la franja del nivel de los prin-
cipios conforman el supuesto de hecho amplio en educacion, y
hablan siempre a favor de la existencia de un derecho a la edu-
cacion prima facie. Esto debe ser entendido en el sentido de que,
frente a casos particulares, pueden existir razones en contra que
prevalezcan sobre aquellas a favor del reconocimiento definiti-
vo de la posiciéon juridica con la extension comprendida en el
principio (P1). Es posible que frente a una determinada situacion
(C) en la que dicho principio (P1) entre en colisiéon con otro
principio constitucional (P2), el primero pierda su relacion de
preferencia condicionada ante el segundo. La relacién de prima-
cia condicionada (P1 P P2) C, donde P simboliza la relaciéon de
preferencia, tiene una validez provisoria; de aqui no se sigue que
ello valga sin excepcion en todos los casos, sino que su validez
prima facie habrd que contrastarse, en cada caso particular, en
que el contenido P1 entre en supuesta colision con otros princi-
pios, a través del examen de proporcionalidad.

Supuestos de aplicacion de este tipo de andlisis pueden ser
requeridos a la hora de evaluar, retomando alguno de los ejem-
plos citados més arriba, los limites vinculados al ejercicio del “de-
recho de admision/matriculacion” de los colegios privados. Alli
el examen de proporcionalidad aparece como herramienta valida
para controlar que la adopcion de la medida no suponga una le-
sion arbitraria o excesiva del derecho a la educacion del nino. En
dicho control se juega asi un examen de proporcionalidad que
debera pasar los filtros impuestos por los subprincipios de ido-
neidad, medios alternativos menos lesivos y proporcionalidad en
sentido estricto.

Analicemos en detalle el caso de un nifio con una discapaci-
dad hipoacustica a quien un colegio privado le neg6 su rematricu-
lacion y fue demandado ante un tribunal de justicia. Al traducir
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la situacion a un problema de colision de principios, encontrare-
mos en tension, por un lado, el derecho a la educacion del nifio
—mads precisamente, el derecho del nifio a continuar asistiendo
al establecimiento educativo (P1)— vy, por el otro, la libertad de
ensefanza, vinculada asimismo al ejercicio del llamado derecho
de admision del establecimiento privado (P2). De lo que se trata
es de ver cudl de estos principios, en el caso particular, gana en
peso frente al otro (bajo C, que simboliza las condiciones en las
cuales un principio se encuentra por encima del otro).

Analicemos ahora la razonabilidad de la restriccion al dere-
cho de admisién impuesta mediante el examen de proporcionali-
dad en sus distintas etapas.” El examen de idoneidad se pregunta
aqui acerca de si el medio, la negativa a la rematriculacion del
nifo, logra promover los fines del derecho de admision de los es-
tablecimientos educativos privados (P2). En un examen leve de
idoneidad, basta con que el medio seleccionado promueva de al-
gun modo el fin. En la medida en que ello se cumpla en términos
generales y abstractos, este examen serd superado. En el caso, el
medio seleccionado —la no matriculacion del nifio (M1)— logra
fomentar el interés protegido en la libertad de ensefianza del es-
tablecimiento privado en forma muy extensa.

El segundo examen, el examen de medios alternativos menos
lesivos, se pregunta por qué debe soportarse dicha limitacion,
pues se trata de saber si es evitable, si la misma finalidad puede
ser lograda a través de otros medios alternativos que de igual o
mejor modo la protejan, pero que, a su vez, restrinjan en menor
medida el derecho a la educacion del nino (P1). Podremos aqui
argumentar que, en el caso particular, es posible encontrar distin-
tas soluciones que permiten “superar” los argumentos endebles
sobre los cuales el colegio privado fund6 la no rematriculacion
del nifio. El establecimiento se habia negado a readmitir al nifio
sobre la base de los inconvenientes generados en su adaptacion
(a causa de su situacion de discapacidad). Entre otros medios al-
ternativos, podria pensarse en la asistencia de una maestra inte-
gradora (M2), o bien, hasta en la posibilidad de buscar distintas

19 Para el desarrollo de este analisis, nos hemos basado en el razonamiento
expuesto en los trabajos de Clérico. Véase Clérico, Laura, Die Struktur der
Verhdltnismapigkeit..., cit.
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alternativas conjuntas que permitan trabajar con el grupo escolar
el modo de aceptar la diferencia y contribuir a resolver los pro-
blemas de inclusion del nifio con el resto de sus companeros de
clase (M3).

Tras este analisis es posible argumentar que efectivamente
existen otros medios alternativos al adoptado por el establecimien-
to privado (M1) que, sin desconocer la libertad de ensefianza
(P2), resultan ser menos gravosos para los derechos del nifio (P1)
(a su vez, todos los alternativos cumplen mejor con el mandato
de inclusion o educacién integradora, que es otro contenido de
la educacion visto en el esquema de las “4 A” bajo la entrada de
accesibilidad).

Aunque con esta conclusion ya no seria necesario pasar al
siguiente examen, la desproporcionalidad de la medida puede
verse con mayor claridad si analizamos el tercer submandato,
el de proporcionalidad en sentido estricto, que expresa lo que sig-
nifica la optimizacion en relacion con los principios que juegan
en sentido contrario. Este principio es idéntico a la ley de pon-
deracién, que establece lo siguiente: “cuanto mayor sea el grado
de insatisfaccion o de detrimento de un derecho o de un prin-
cipio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro”.>* A
través de este examen, los argumentos acerca de la irrazonabi-
lidad de la medida se potencian tanto respecto al grado o intensi-
dad de afectacion de los derechos en juego como a la importancia
de la satisfaccion de un derecho que pretende justificar la restric-
cion del otro. Desde que el peso del derecho a la educacion del
nifno como derecho fundamental de proteccion es alto —puesto
que la educacion es considerada un pilar fundamental del desa-
rrollo auténomo del individuo y su participacion democratica
plena—, se justifican las garantias del Estado hacia todas esas po-
siciones juridicas que debe evitar que sean vulneradas por los
particulares (que abarcan, naturalmente, contenidos elementales
como el principio de no discriminacion).

En consecuencia, la importancia de realizacion y proteccion
del derecho a la educacion es muy alta. Por el contrario, el peso
abstracto de la libertad de ensefianza —o libertad de comercio in-

20 Cfr. Alexy, Robert, op. cit., p. 259.
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cluso— que se arriesga ante el derecho de admision es baja (a lo
sumo moderada). La restriccion a la libertad de ensefianza es leve,
pues condiciona el derecho de admision a un ejercicio razonable
sin eliminarlo, y sobre la base de que el establecimiento privado a
menudo es la parte mas fuerte del contrato educativo de adhesion.
Por esta razon, queda corroborado que la restriccion al derecho a
la educacién del nifio en situacion de discapacidad en un deter-
minado establecimiento, en uso del llamado derecho de admision
de un establecimiento privado, es desproporcionada y, por ende,
injustificable; con lo que la reincorporacién del nifio es adecuada.

Como podemos ver a partir de este ejemplo, la intensidad
de la proteccion que se pretende, de cara a un examen de pro-
porcionalidad, procura justamente hacer coincidir en la mayor
medida posible el supuesto de hecho ampliado —y las posiciones
juridicas abstractas prima facie— con posiciones concretas y de-
finitivas del derecho a la educacion. Es como resultado de la res-
triccion analizada bajo el prisma del examen de proporcionalidad
que se obtiene el derecho y su contenido queda definitivamente
incluido (y, por tanto, exigible y no restringible) en el ambito de
proteccion del derecho.*!

III. APORTES DEL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD
A LA MAYOR EXIGIBILIDAD DEL DERECHO
A LA EDUCACION COMO DERECHO SOCIAL

Reconocer a la educacion como derecho fundamental supone un
cambio radical en el modo en que se concibe la relacion entre

21 Enla determinacion del contenido no restringible del derecho, no prescin-
dimos de las reglas que surgen de las ponderaciones negativas que realiza-
ron los tribunales ni de las ponderaciones positivas que realizo el poder
legislativo respecto de los derechos fundamentales, sistematizadas y re-
construidas en forma critica por la dogmatica constitucional. Es decir que,
pese a que en el estado actual tales reglas se fundamentan sin ponderacion
alguna, ello es asi desde que tales reglas han sido ya el resultado de una
ponderacién. Se trata, en suma, del producto prolongado y compacto de
haber sido reiteradamente objeto de ponderaciones previas en el proceso
legislativo o jurisprudencial, lo que sienta una base suficiente a partir de la
cual la soluciéon de muchos casos puede derivarse en forma segura.
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sujetos activos de la educacion (especialmente nifios, nifias y
adolescentes) y el Estado —destinatario—. Esta mirada conlleva
avanzar hacia el estudio de la dindmica educativa desde un enfo-
que de derechos y ya no solo desde el disefio y la evaluacion de
una mera politica ptblica que puede o no desarrollarse, o quedar
bajo un contenido discrecional del Estado, o bien, merced del
mercado como un bien o mercancia. Desde esta perspectiva, la
labor del Estado en la garantia del derecho lleva aparejado un
desempeno esencial de construccion de ciudadania. La concep-
cion de la educacion como derecho fundamental multiplica, en
principio, su extension conceptual como derecho, asi como sus
contenidos, indicando criterios precisos que permiten la clasifi-
cacion de un mayor nimero obligaciones para los Estados.

Adoptar el examen de proporcionalidad como una herra-
mienta argumentativa que trae consigo este marco teérico impli-
ca avanzar en el desarrollo de técnicas que promuevan y faciliten
criterios y argumentos que hagan mads accesible su reclamo en
el proceso judicial, o en cualquier otro dmbito en donde se pon-
ga en discusion el reconocimiento del derecho, contribuyendo a
ampliar y reforzar en nuestro medio su alcance, en términos de
su realizacion y exigibilidad.

Desde este punto de vista, el examen de proporcionalidad
aplicado en la materia educativa ocupa un rol clave. Frente a las
acciones u omisiones del Estado, frente a las tensiones con otros
derechos y principios, nos guia en un camino argumentativo so-
lido para llegar al contenido no restringible y definitivo: al con-
tenido juridicamente exigible en forma definitiva y del que se
deriva un conjunto de obligaciones concretas a cargo del Estado
cuyo incumplimiento (o cumplimiento defectuoso o insuficien-
te) equivale llanamente a la vulneracion de la educacion como
derecho fundamental.

La tesis que sostiene a la educacion como derecho funda-
mental procura justamente reforzar su exigibilidad y plena rea-
lizacion, habilitando con ello mecanismos propios de ejercicio
y reclamo de un derecho y comprometiendo la asuncion de la
responsabilidad que le corresponde al Estado (como responsable
del cumplimiento y proteccion de los derechos constitucionales)
de que toda restriccion requiere ser explicada y justificada.
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Proporcionalidad de las penas y principio
de proporcionalidad en derecho penal*

Gloria Patricia Lopera Mesa**

En el ambito penal, tradicionalmente se ha identificado el princi-
pio de proporcionalidad con la exigencia de adecuacion entre la
gravedad de la pena y la del delito. Pero en las altimas décadas,
bajo el influjo del significado dado a este concepto en la juris-
prudencia constitucional, un amplio sector de la doctrina penal
entiende al principio de proporcionalidad como una estructu-
ra argumentativa que comprende un examen mas global de los
costes y los beneficios de toda intervencion punitiva, orientado
a verificar su idoneidad, necesidad y estricta proporcionalidad.
Mientras en su primer significado, al que en adelante llamaré
proporcionalidad de las penas, aparece estrechamente vinculado
a una justificacion retributiva del derecho penal, el segundo, que
denominaré proporcionalidad en sentido amplio, resume las exi-
gencias de los modelos relativos y utilitaristas de fundamenta-
cion del derecho penal.

Esta duplicidad de significados, y la diferente fundamenta-
cion que parece estar en la base de cada uno de ellos, ha dado
lugar a preguntarse si la exigencia de proporcionalidad entre
pena y delito resulta compatible o, por el contrario, puede llegar

*  Este trabajo fue originalmente publicado en la revista Jueces para la Demo-
cracia. Informacion y debate, nim. 70, marzo de 2011, pp. 23-32.

*k  Ph.D. en Derecho, Universidad de Castilla La Mancha. Candidata a Ph.D. en
Historia, Florida International University.
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a ser sacrificada con el entendimiento mas amplio del principio
de proporcionalidad, en clave utilitarista, que més recientemente
se ha abierto camino en el derecho penal.

La tesis que pretendo defender es que, pese a las importantes
diferencias que median entre la l6gica retributiva de la exigencia
de proporcionalidad de las penas y el consecuencialismo propio
del principio de proporcionalidad en sentido amplio, es posible
integrar dentro de este altimo el contenido garantista asociado al
principio de proporcionalidad de las penas. Para ello, en primer
lugar abordaré cada uno de estos modos de entender el principio
de proporcionalidad en materia penal, con el fin de establecer
tanto las diferencias como las relaciones entre ambos. A conti-
nuacion, examinaré las diversas respuestas que ha dado la doctri-
na a la pregunta de si es posible integrar la proporcionalidad de
las penas dentro de la estructura argumentativa del principio
de proporcionalidad en sentido amplio, para concluir con una
propuesta de interpretacion que pretende mostrar como ambos
sentidos de la proporcionalidad, pese a sus diferencias, pueden
integrarse de manera compatible dentro de la ponderacion que
tiene lugar en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

I. DOS SENTIDOS DE LA PROPORCIONALIDAD
EN DERECHO PENAL

1.1. Proporcionalidad de las penas

En sus origenes, la reflexion sobre la proporcionalidad en el
pensamiento penal aparece vinculada, ante todo, a la idea de co-
rrespondencia entre la gravedad de la sanci6on penal y la de los
hechos castigados. Asi entendido, este principio presenta un
contenido reducido, si se compara con la formulacion mas am-
plia que alcanzara posteriormente en la doctrina penal, pues, por
un lado, tan solo orienta la seleccién y aplicacion de las conse-
cuencias juridicas ligadas a la comision de un delito, mds no in-
terviene en la previa eleccion de los objetos de tutela penal ni de
las conductas objeto de incriminacién. Para decirlo en los térmi-
nos de la conocida distinciéon de Ferrajoli, tal principio no nos
dice nada acerca de cudndo y como prohibir, mas bien, se refiere al
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como (y mas propiamente al cuanto) castigar.! Por otra parte, no
exige que la sancidon penal sea idonea o necesaria para alcanzar
finalidad alguna, sino tan solo que su gravedad no supere la del
delito al que se vincula como consecuencia juridica.

La gravedad de la pena dependera no solo de la importancia
del bien o derecho que resulta afectado con su imposicion, sino
también de la cantidad de dicha afectacion. Por su parte, los cri-
terios que han de ser tomados en cuenta para determinar la gra-
vedad del delito seran distintos, segin las exigencias del principio
de proporcionalidad de las penas se proyecten al momento de la
creacion de tipos penales —la llamada proporcionalidad en abs-
tracto— o al momento de su aplicacion judicial, donde se habla
de la proporcionalidad en concreto.?

Enla fase de creacion de tipos penales, el principio de propor-
cionalidad de las penas requiere que la clase y cuantia de la san-
cion prevista por el legislador, esto es, el marco penal abstracto,
guarde relacion con la gravedad de la conducta tipificada como
delito. Este ultimo extremo se calcula en funcion de la importan-
cia del bien juridico protegido por la norma, asi como del grado
en que este resulta lesionado o puesto en peligro por la conducta
descrita en el tipo penal. Ambos criterios se conjugan para deter-
minar la entidad del dafio causado por la accion que se incrimina.
Pero aun cuando su consideracion es necesaria para satisfacer las
exigencias del principio de lesividad, no es, con todo, suficiente
para determinar la gravedad del delito, ya que si, solo se tomaran
en cuenta estos elementos, no resultaria contrario al principio de
proporcionalidad de las penas, por ejemplo, establecer la misma
sancion para el homicidio doloso que para el homicidio impru-
dente, dado que en ambos casos el resultado lesivo es el mismo.
Igualmente, es preciso que el legislador distinga entre conductas
dolosas e imprudentes para efectos de determinar la mayor o me-

1 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de Per-
fecto Andrés Ibanez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 1995, p. 353.

2 Aguado Correa, Teresa, El principio de proporcionalidad en derecho penal,
Madrid, Edersa, 1999, p. 282; Urquizo Olaechea, José, “Principio de pro-
porcionalidad penal”, en Diez Ripollés, José Luis et al. (eds.), La ciencia
del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor Dr. D. José
Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, p. 204.
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nor gravedad del delito y, por ende, establecer un marco penal
distinto en uno y otro caso, reflejando asi el diferente desvalor de
accion que merece aquello que el sujeto ha querido y aquello que,
sin quererlo, ha podido evitar.

Por otra parte, como ha sostenido Diez Ripollés, el citado
principio no solo exige al legislador fijar las sanciones atendien-
do a la importancia de lo tutelado, la gravedad del ataque y el
ambito de responsabilidad subjetiva establecido. También es pre-
ciso que configure las penas de modo tal que permita al juez mo-
dular la sancién a imponer, de acuerdo con las variaciones que en
el caso concreto pueden presentarse, tanto en lo que se refiere a
la afectacion del objeto de proteccién como a la estructuracion
de la responsabilidad.? Esta segunda exigencia se cumple no solo
mediante la prevision legislativa de marcos penales en lugar de
penas fijas, sino también estableciendo reglas que permitan gra-
duar la pena segun el grado de ejecucion, las formas de participa-
cion en el delito y las circunstancias agravantes o atenuantes de
la culpabilidad. La prevision de este tipo de reglas en sede legis-
lativa representa, asi, una condicion necesaria para hacer efectiva
la proporcionalidad al momento de la aplicacion de la ley penal.

En efecto, al descender del plano de la tipificacion de supues-
tos delictivos genéricos a la determinacién de la pena aplicable
a un concreto hecho punible —la llamada proporcionalidad en
concreto—, el juez tendrd que considerar criterios adicionales
para calcular la gravedad del delito y establecer la pena concreta
aplicable, los cuales, debido a su caricter contingente y a su es-
trecha vinculacion al caso, no pueden ser considerados en sede
legislativa. Tales son, entre otros: el grado de lesion o puesta en
peligro para el bien juridico que en concreto genera la conducta
punible; la intervencion real que tuvo la persona a quien se juzga
en la generacion de dicha lesion o riesgo, asi como los factores
de tipo individual y social que permiten fundamentar la menor
exigibilidad de otra conducta.*

3 Diez Ripollés, José Luis, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta,
2003, p. 162.

*  Ademds de estos criterios que permiten establecer el grado de injusto y de
culpabilidad y, con ello, la “gravedad del delito”, entendida en un sentido
lato, algunos autores se refieren a consideraciones de tipo preventivo gene-
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1.2. Proporcionalidad en sentido amplio

Ademis del principio de proporcionalidad de las penas, que proyec-
ta sus consecuencias exclusivamente en el plano de determina-
cion legal y judicial de la clase y cantidad de la sancién a imponer,
en los ultimos afios se asiste a una reformulacion y ampliacion de
los contenidos del principio de proporcionalidad en materia pe-
nal, a fin de aproximarlo al significado dado a esta expresion por
los tribunales constitucionales al momento de enjuiciar la cons-
titucionalidad de las intervenciones en derechos fundamentales,
entre ellas las del legislador penal. De este modo, un amplio sec-
tor de la doctrina sostiene que existe un principio de proporcionali-
dad en sentido amplio, que se descompone en los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.’

ral o especial a tener en cuenta al momento de calcular la proporcionalidad
en concreto. Si bien estas tltimas pueden tener cabida en la individualiza-
cion judicial de 1a pena, no se trata propiamente de criterios para modular
la “gravedad del delito”, sino para fundamentar la disminucion de la pena
por debajo del umbral que corresponderia a la gravedad del delito cometi-
do, cuando la misma se revele innecesaria por razones de prevencion gene-
ral o especial, pero en ningtn caso para agravar la situacion del condenado,
al menos en aquellos sistemas penales respetuosos del principio de respon-
sabilidad por el hecho. Sobre los criterios que han de intervenir o ser ex-
cluidos en la individualizacion judicial de la pena véase, entre otros, Roxin,
Claus, Derecho penal. Parte general, 2a. ed., trad. de Diego Manuel Luz6n
Pefia, Madrid, Civitas, 1997, t. I, pp. 792 y ss.; Dolcini, Emilio, La commizu-
razione della pena, Padua, Cedam, 1979, p. 354; Demetrio, Eduardo, Preven-
cion general e individualizacion judicial de la pena, Salamanca, Universidad
de Salamanca, 1999, pp. 289 y ss.; Garcia Aran, Mercedes, Los criterios de
determinacion de la pena en el derecho espafiol, Barcelona, Ediciones Univer-
sidad de Barcelona, 1982, pp. 123 y ss.

5 Arroyo Zapatero, Luis, “Derecho penal econémico y constitucién”, Revista
Penal, vol. 1, 1998; Aguado Correa, Teresa, op. cit.; Berdugo, Ignacio et al.,
Lecciones de derecho penal. Parte general, 2a ed., Barcelona, Praxis, 1999,
pp- 55y ss.; Carbonell Mateu, Juan Carlos, Derecho penal: concepto y princi-
pios constitucionales, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 204 y ss.; Cobo
del Rosal, Manuel y Vives Anton, Tomads, Derecho Penal. Parte general, 4a.
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, pp. 75 y ss.; Lascurain Sanchez, Juan
Antonio, “La proporcionalidad de la norma penal”, Cuadernos de Derecho
Publico, vol. 5, 1998; Mir Puig, Santiago, “Principio de proporcionalidad y
fines del derecho penal”, en Echano Basalduda, Juan Ignacio (ed.), Estudios
en memoria de José Maria Lidon, Bilbao, Universidad de Deusto, 2002.
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La reformulacion del significado clasico atribuido al princi-
pio de proporcionalidad en el ambito penal (proporcionalidad de
las penas) ha supuesto una doble ampliaciéon del mismo, tanto en
lo que se refiere a sus contenidos como a su proyeccion en un es-
pectro mas amplio de las decisiones relativas al ejercicio del po-
der punitivo. En efecto, el principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio integra de manera sistematica un conjunto de limites
sustanciales al poder punitivo, desde hace tiempo forjados por la
cultura juridico-penal, pero que habian caminado paralelos sin
integrarse en una formulacion conjunta. La exigencia de que las
prohibiciones y las penas persigan un fin legitimo y que, a su vez,
sean idoneas para contribuir a su consecucion, representa una
opcion expresa por una fundamentacion relativa e instrumental
del derecho penal, en abierta ruptura con justificaciones absolu-
tas como las ofrecidas por las doctrinas retribucionistas: solo se
justifica la pena en cuanto medio util para alcanzar fines ajenos
al derecho mismo, inicialmente identificados con la proteccion
de los “derechos naturales” del individuo y posteriormente con
los llamados “bienes juridico-penales”. Por su parte, el requisito de
necesidad supone una valoracién de la pena como un mal, como
una “inmoralidad prima facie” que solo deviene legitima en tanto
no exista otro medio igual de eficaz para alcanzar aquellos fines
de proteccion.® Esta idea ha sido expresada en el pensamiento
penal a través del principio de intervencion minima, con sus com-
ponentes de subsidiariedad (solo ha de acudirse al derecho penal
como ultima ratio, una vez ensayados y agotados todos los demas
medios de proteccion) y fragmentariedad (el derecho penal solo
ha de intervenir para sancionar los ataques mas graves contra los
bienes juridicos dignos de proteccion).

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto viene a
exigir que los beneficios que se derivan de la protecciéon penal
desde la perspectiva del bien juridico superen los costes que re-
presenta dicha proteccion desde la perspectiva de los derechos
afectados tanto por las prohibiciones como con las penas, calculo
que confirma una fundamentacion relativa y utilitaria del instru-
mento penal.

6 Prieto Sanchis, Luis, “La limitacion constitucional del legislador penal”, Jus-
ticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 262.
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Por otra parte, esta redefinicion del principio de proporcio-
nalidad ha ampliado también la proyeccion del citado principio
en el ambito penal, que ya no solo establece un limite a los cas-
tigos, sino también a las prohibiciones penales. En efecto, en este
principio se agrupan un conjunto de exigencias materiales que
debe satisfacer todo ejercicio del poder punitivo estatal, no solo
al momento de determinar la clase y cantidad de pena a imponer
para un cierto delito, sino también para establecer cuiles con-
ductas pueden ser tipificadas como delitos.

La mayor amplitud —tanto en los contenidos como en la pro-
yeccion— que alcanza el principio de proporcionalidad, sumado
a su empleo creciente en la jurisprudencia constitucional, en un
primer momento alento el optimismo en un importante sector de
la doctrina penal. Desde esta perspectiva, el principio de propor-
cionalidad prometia incorporar de manera satisfactoria, no solo
como criterios de legitimidad externa sino ahora como criterios
de validez constitucional, un conjunto de limites al poder punitivo
que hasta entonces no habian encontrado un fundamento juridico-
positivo capaz de rendir frutos en sede de control constitucional.

Sin embargo, trabajos mds recientes han llamado la atencion
sobre las insuficiencias del principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio para acoger en su interior todas las garantias cuyo
respeto condiciona la legitimidad del ejercicio del poder puniti-
vo. En particular, Mir Puig ha advertido que principios como los
de legalidad y culpabilidad no encuentran acomodo de manera
satisfactoria en los juicios de legitimidad del fin, idoneidad, ne-
cesidad o estricta proporcionalidad, que conforman la estructura
del principio de proporcionalidad en sentido amplio.” Asimismo,
se ha puesto de manifiesto la tensién que existe entre este tltimo
y el principio de proporcionalidad de las penas.?

7 Mir Puig, Santiago, “El principio de proporcionalidad como fundamen-
to constitucional de limites materiales del derecho penal”, en Carbonell
Mateu, Juan Carlos; Gonzalez Cussac, José Luis y Orts Berenguer, Enrique
(dirs.), Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (semblanzas y
estudios con motivo del setenta aniversario del profesor Tomds Salvador Vives
Antén), Valencia, Tirant lo Blanch, 20009, t. I1, pp. 1362-1370.

8 Ibidem, p. 1362; Navarro Frias, Irene, “El principio de proporcionalidad en
sentido estricto: ;principio de proporcionalidad entre el delito y la pena o
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Me concentraré en el examen de esta Gltima cuestion, para
lo cual, en el siguiente apartado examinaré las diversas maneras
en que se ha planteado la relacion entre ambos sentidos de la pro-
porcionalidad en materia penal, para concluir con una propuesta
que intenta acoger el limite garantista que impone la exigencia
de proporcionalidad entre pena y delito dentro de la estructura
argumentativa del principio de proporcionalidad.

II. PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS Y JUICIO
DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Los juicios de idoneidad y necesidad responden, ambos, a un ra-
zonamiento medios-fines. Mientras el primero se ocupa de exa-
minar la aptitud de la medida enjuiciada para contribuir al logro
del fin legitimo que se aduce como fundamento de la interven-
cion en derechos fundamentales, el juicio de necesidad compa-
ra la medida enjuiciada con otros medios alternativos, a fin de
establecer si no existe otra alternativa que preste la misma con-
tribucion al logro del fin deseado con un menor sacrificio para
los derechos fundamentales que se ven afectados con la medida
enjuiciada. No hay en ellos, por tanto, espacio alguno para aco-
modar la exigencia de proporcionalidad entre pena y delito. De
ahi que los intentos por introducir esta garantia se circunscriban
a tratar de hallarle algan lugar en la etapa final que integra esta
estructura argumentativa, esto es, en del juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto.

Aunque existe acuerdo respecto a que este ultimo adopta la
forma de una ponderacion, lo cierto es que no es pacifica la res-
puesta a la pregunta por lo que alli se pondera. Esto ha llevado
a que, como bien advierte Irene Navarro, la determinaciéon del
contenido que asume el subprincipio de proporcionalidad en ma-
teria penal constituya una de las cuestiones mas debatidas entre
los estudiosos del tema.’

balance global de costes y beneficios?”, InDret, vol. 2, 2010, http://www.
indret.com/pdf/724.pdf.

o Navarro Frias, Irene, op. cit., p. 5.
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Referente a ello, es posible distinguir tres posiciones sobre las
relaciones entre el principio de proporcionalidad de las penas y el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto. La primera,
que propongo denominar tesis de la identificacion, sostiene que,
en materia penal, el subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto equivale a la exigencia de proporcionalidad entre pena y
delito, es decir, requiere que la gravedad de la sancion penal no
exceda a la de la conducta punible. Esta postura es frecuente en
los trabajos pioneros sobre el principio de proporcionalidad en
derecho penal, los cuales, en su mayoria, no advirtieron la ten-
sidn que esta presente entre la proporcionalidad, entendida como
equilibrio entre la gravedad de la pena y la del delito, y la propor-
cionalidad entendida como ponderacion entre los costos y bene-
ficios de la intervencion penal.’® Quienes suscriben esta tesis no
reparan en las importantes diferencias que median entre ambos
sentidos juicios: la proporcionalidad de las penas atiende a una
logica retributiva y no a un célculo de utilidad; en ella se compa-
ran dos males, a fin de garantizar que la gravedad de la pena no
exceda la del delito en abstracto conminado o en concreto san-
cionado. En cambio, el juicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto atiende a una logica consecuencialista, pues representa un
balance entre los costos previsibles en términos de afectacion de
derechos fundamentales y los beneficios para la proteccion de bie-
nes juridicos que pueden derivarse de la imposicion de una pena.
No se trata, en este ultimo caso, de comparar dos males, sino de
ponderar entre los males y los bienes que previsiblemente pue-
dan derivarse de la imposicion de la pena en un caso concreto.

Lo anterior no significa, sin embargo, que la proporcionali-
dad entre pena y delito no ocupe lugar alguno en el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, entendido este Gltimo como
un balance global entre los costos y beneficios de la intervencion
penal, como sostiene otro sector de la doctrina, partidario de la
que podria denominarse tesis de la incompatibilidad. En tal sen-

10 Cobo del Rosal, Manuel y Vives Anton, Tomas, op. cit., p. 80; Cuerda Ar-
nau, Maria Luisa, “Aproximacién al principio de proporcionalidad en de-
recho penal”, Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramén
Casabé Ruiz, Valencia, Universitat-Instituto de Criminologia, 1997, p. 475;
Berdugo, Ignacio et al., op. cit., p. 59; Aguado Correa, Teresa, op. cit., p. 148.
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tido, Irene Navarro se opone a entender el subprincipio de pro-
porcionalidad en sentido estricto como una ponderacion entre
los costos y los beneficios de la intervencion penal, argumentan-
do que ello supone trasladar al derecho penal una construccion
propia del derecho administrativo, sin reparar en las importantes
diferencias que existen entre ambos sectores del ordenamiento,
dado el cardcter eminentemente retrospectivo o ex post de las va-
loraciones penales, en oposicion al caracter prospectivo o ex ante
propio de la evaluacion de las medidas administrativas.!! Propo-
ne, en cambio, entender el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto, en lo que respecta a la conminacion penal en abstracto,
como un juicio que “se pregunta por la estructura interna de los
preceptos juridico-penales, por la relacion entre los elementos
de lanorma”, con el fin de verificar el “equilibrio entre los presu-
puestos de la reaccion penal y la pena misma”.*?

En definitiva, la interpretacion que propone esta autora coin-
cide en sus resultados con la de los partidarios de la tesis de la
identificacion, pues en ambos casos el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto es entendido como exigencia de proporcio-
nalidad entre pena y delito, pero ambas tesis difieren de manera
importante en su fundamentacion. Mientras la tesis de la identi-
ficacion asimila sin problema ambos juicios porque no advierte
tension alguna entre ellos, 1a profesora Navarro interpreta el jui-
cio de proporcionalidad en sentido estricto como exigencia de
proporcionalidad entre pena y delito, tras sostener la inconve-
niencia e incompatibilidad de introducir el balance entre los cos-
tos y beneficios de la intervencion penal dentro de la estructura
argumentativa del principio de proporcionalidad.

Pero esta linea de fundamentacion es susceptible de criticas.
En primer lugar, el entendimiento de la proporcionalidad como
balance entre costos y beneficios no encuentra su origen, de
manera exclusiva, en el derecho administrativo. La autora pare-
ce entenderlo asi, porque su reconstruccion de los origenes del
principio de proporcionalidad acusa una fuerte influencia de la
literatura alemana que, en efecto, remonta los origenes de esta

11 Navarro Frias, Irene, op. cit., pp. 7, 10 y ss.
2 Ibidem, pp. 12y 18.
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estructura argumentativa al derecho de policia prusiano. Pero
una mirada a la filosofia penal de la Tlustracion permite dar cuen-
ta de que, mucho antes que los administrativistas germanos del
siglo XIX, los autores que sentaron las bases del utilitarismo pe-
nal argumentaron que una de las condiciones de legitimidad de
toda intervencion penal es que los beneficios que esta reporte
en términos de proteccion de libertad han de ser mayores que el
inevitable sacrificio de libertad que acarrea.™

En segundo lugar, también es discutible que la exigencia de
proporcionalidad de las penas esté ligada irremisiblemente a una
perspectiva ex post, que mira a la gravedad del delito ya cometido
como parametro de la pena a imponer, ya que también es posible
asegurarla desde una perspectiva ex ante. Tiene raz6on Santiago
Mir Puig cuando sefala que es posible incorporar la exigencia
de proporcionalidad entre pena y delito dentro del juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, siempre y cuando se abandone
la perspectiva ex post, propia de la retribucion, para, en su lugar,
adoptar la perspectiva ex ante, propia de la prevencion. Desde
esta Optica —sefnala Mir—, “la proporcionalidad estricta entre la
pena y el delito no ha de basarse en la comparacion con la grave-
dad del delito cometido como algo pasado a compensar mediante
una pena ‘equivalente’, [...] porque dicha gravedad es también la
gravedad de todos los delitos iguales que se quieren prevenir en
el futuro con la pena a imponer”.**

Finalmente, como argumentaré a continuacion, el “equilibrio
entre los presupuestos de la reaccion penal y la pena misma”, al
que se refiere la profesora Navarro, y que equivale a la exigencia
de proporcionalidad entre pena y delito, bien puede ser garan-

13 Al respecto, y tras examinar el pensamiento penal de la Ilustracion, Ferra-
joli concluye que “los sufrimientos penales —coinciden en afirmar Montes-
quieu, Voltaire, Beccaria, Blacsktone, Filangieri, Pagano, Hume, Bentham y
von Humboldt— son precios necesarios para impedir males mayores, y no ho-
menajes gratuitos a la ética, la religién o el sentimiento de venganza”. Véase
Ferrajoli, Luigi, op. cit., pp. 259 y ss., (cursivas afiadidas). Para un examen
detenido de este aspecto de la filosofia penal de la Tlustracion véase Prieto
Sanchis, Luis, “La limitacion constitucional del legislador penal”, Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003.

4 Mir Puig, Santiago, “El principio de proporcionalidad como fundamento...,
cit., p. 1369.
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tizado, sin sacrificar su contenido garantista, si se interpreta el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto como un examen
de los costos y beneficios de la intervencion penal.

III. EN DEFENSA DE LA COMPATIBILIDAD
ENTRE PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS
Y PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Ademas de las dos tesis examinadas, un sector doctrinal sostiene
la tesis de la compatibilidad, al considerar que, si bien no cabe asi-
milar la proporcionalidad de las penas con el subprincipio de es-
tricta proporcionalidad, es posible acomodar la exigencia de pro-
porcionalidad entre pena y delito dentro de 1a ponderacion que se
lleva a cabo en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto.'®
En un trabajo anterior propuse una interpretacion del subprinci-
pio de proporcionalidad en sentido estricto, aplicable al control
de constitucionalidad de las leyes que definen delitos y penas, que
se enmarca en esta perspectiva.'® En esta ocasion volveré sobre
esta propuesta, con el fin de argumentar que, pese a responder a
una logica consecuencialista de coste-beneficio, el uso del princi-
pio de proporcionalidad no necesariamente comporta el sacrificio
de la garantia en virtud de la cual la gravedad de 1a pena no puede
exceder la del delito, como lo sugiere la profesora Irene Navarro.

Una vez acreditada 1a idoneidad y necesidad de la imposicion
de pena, la aplicacion del principio de proporcionalidad culmi-
na con el examen de proporcionalidad en sentido estricto. En el
control de constitucionalidad de las leyes penales, este juicio se

15 Lascurain Sanchez, Juan Antonio, op. cit., pp. 174 y 188. Si bien, Mir Puig
advierte que “la exigencia de proporcionalidad estricta del principio de
proporcionalidad en sentido amplio incluye la necesidad de proporcionali-
dad entre la gravedad de 1a pena y la gravedad del ataque al bien juridico-
penal (la gravedad del injusto penal), pero no el postulado de que la culpa-
bilidad es el limite a la pena, que ha de operar de forma absoluta en base a
otro principio distinto al de proporcionalidad, que es el de culpabilidad”.
Mir Puig, Santiago, “El principio de proporcionalidad como fundamento...,
cit., p. 1370.

6 Lopera Mesa, Gloria Patricia, Principio de proporcionalidad y ley penal, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, pp. 500 y ss.
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concreta en una ponderacion entre los beneficios que cabe espe-
rar de la criminalizacion de una conducta, desde la perspectiva
de la proteccion del bien juridico cuya tutela se pretende, y los
costes para los derechos fundamentales que se verian afectados
con la amenaza (y eventual) imposicion de pena. Se trata de es-
tablecer si, en el caso concreto, el grado de satisfaccion de los
principios constitucionales que justifican la intervencion penal
del legislador logra compensar el grado de afectacion de los dere-
chos fundamentales que se ven comprometidos por la definicion
legislativa del delito y su correspondiente pena.

Acogiendo la formulacién del juicio de ponderacién propues-
ta por Robert Alexy, para determinar el peso que ha de asignarse
a cada uno de los principios en juego, es preciso atender a tres
variables: en primer término, el grado de afectacion/satisfaccion
que para cada uno de los principios constitucionales en juego
(bien juridico protegido, derechos fundamentales afectados por
la definicion del delito y de 1a pena) se deriva de la medida enjui-
ciada; en segundo lugar, su peso abstracto, esto es, la importancia
material de los derechos fundamentales afectados y de los bie-
nes juridicos protegidos; finalmente, la sequridad de las premisas
empiricas que sustentan los argumentos a favor y en contra de la
imposicion de pena.'”

Ahora bien, la exigencia de proporcionalidad de las penas no
solo no resulta negada, sino que, por el contrario, queda com-
prendida dentro de la mas amplia ponderacion entre los costos
y beneficios de la intervencion penal que se lleva a cabo en el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Ello es asi porque
mientras en la columna de los “costes” se integra el examen de
la gravedad de la pena como una de las variables a considerar al
momento de determinar el grado de afectacion de los derechos
fundamentales limitados por la definicion legislativa de 1a norma

17 Alexy, Robert, “Epilogo a 1a Teoria de los derechos fundamentales”, trad. de
Carlos Bernal Pulido, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 66,
2002, pp. 37 y ss.; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2003, pp. 760 y ss.; Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites
de la ponderacion”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, vol. 26, 2003,
Pp- 227 y ss.
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de sancion, por otro lado se tiene en cuenta la gravedad del delito
(valor del bien juridico y lesividad de la conducta), como un cri-
terio para determinar el grado de satisfaccion del bien juridico,
que serd mayor cuanto mas grave sea la conducta que se trata de
prevenir mediante la intervencion penal del legislador. Esto im-
plica que, para mantener la proporcionalidad entre costos y be-
neficios de la intervencion penal, aumentos en la clase y cuantia
de la sancion (gravedad de la pena) deben ser compensados por
aumentos en la importancia del bien juridico y en la lesividad de
la conducta incriminada (gravedad del delito).

Pero tal disefio requiere que, en la ponderacion que tiene lu-
gar en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, se tengan
en cuenta dos criterios para determinar el grado de satisfaccion
del bien juridico que se aduce como fundamento de la interven-
cion penal:

1) Cuanto mas lesiva para el bien juridico sea la conducta des-
crita en el tipo penal, tanto mds contribuird su prohibicion a
la proteccion del bien juridico. Dicho en sentido contrario,
cuanto mas remota sea la relacion entre la conducta pro-
hibida y la lesion del bien juridico, menor serd la inten-
sidad con que su penalizacion satisfaga el principio que
ordena proteger tal bien juridico.'®

2) La intervencion penal dirigida a prevenir ataques dolosos al
bien juridico representara un nivel de satisfaccion mayor del
bien juridico del que supone la prevencion de ataques impru-
dentes. Esto debido al especial desvalor de accion asocia-
do a los primeros y a la mayor trascendencia que tendria
la omision de la intervencion legislativa en el caso de los
delitos dolosos respecto de las formas de comisién im-
prudentes, las cuales solo de modo excepcional se consi-
deran relevantes para el derecho penal.

18 Desde esta perspectiva, la penalizacion de un delito de lesion representa
una contribucién mas intensa a la proteccion del bien juridico en relacién
con la prohibicion de conductas que representan un peligro concreto para
el mismo y, a su vez, estas tltimas se sitian en un umbral de satisfaccion
mayor al que ocupa la conminacién penal de conductas que solo entrafian
un peligro abstracto para el bien juridico, las cuales supondrian apenas una
contribucién leve para su proteccion.

1362



Proporcionalidad de las penas y principio de proporcionalidad...

Lo que ocurre es que se trata de un disefio posible, pero no
inexorable. No constituye una implicacion necesaria, que venga
asegurada por la estructura misma del juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, sino que es el resultado de una eleccion entre
distintos criterios de ponderacion posibles. De hecho, si se asume
una doctrina de justificacion externa (y de legitimidad constitu-
cional del derecho penal) basado en el exclusivo fin de prevenir
delitos, nada se opondria a formular estos criterios de un modo
diametralmente opuesto al anterior. En efecto, en la conocida
sentencia de la penalizacion de la negativa a someterse a pruebas
de alcoholemia, el Tribunal Constitucional espafiol admite un cri-
terio de ponderacion justamente contrario al primero de los aqui
propuestos, al afirmar que “el peligro abstracto o remoto puede
merecer un castigo mayor que el proximo”, pues “de no atajar-
se el peligro abstracto se incrementaria de modo incalculable el
numero de casos en que se produciria un peligro proximo”.’ En
otras palabras, cuanto mds se anticipen las barreras de punicion,
mayor serd la contribucion a la proteccion del bien juridico.

También, en ese orden de ideas, cabria formular de modo in-
verso el criterio atinente a la modalidad de imputacion subjetiva,
considerando que la sola existencia de un tipo imprudente per-
mite subsumir modalidades de comisién dolosa, mientras que no
seria cierto lo contrario, pues, de existir solo el tipo doloso, no ca-
bria su aplicacién a modalidades de comision imprudente. Al hilo
de este razonamiento, seria forzoso concluir que la modalidad de
tipificacién imprudente ofreceria “mayor” proteccion al bien juridico,
por cuanto permitiria sancionar un género mas amplio de conductas
en relacion con las que quedan comprendidas en un tipo doloso.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto deja abierta
a la discrecionalidad del intérprete la eleccion entre unos u otros
criterios y, en esa medida, se pone en evidencia uno de los limites
de racionalidad de la ponderacion a los que se refiere Carlos Ber-
nal.?® Pero el que se trate de una eleccion discrecional no equiva-

1 STC161/1997, F.J. 13.a) (Delito de negativa a someterse a pruebas de alco-
holemia).

20 Bernal Pulido, Carlos, “Estructura y limites de la ponderacién”..., cit., pp.
232y ss.
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le a afirmar que sea arbitraria, que todo valga. Precisamente alli,
para fundamentar la eleccion entre una u otra alternativa, entran
en juego criterios de racionalidad, ajenos a la proporcionalidad en
sentido estricto, pero compatibles con esta, que condicionan
tanto la legitimidad externa como la validez constitucional de la
intervencioén penal. Criterios que, en este caso, tienen que ver
con la exigencia de proporcionalidad de las penas, la cual reclama
menor sancion para los delitos de peligro respecto de los delitos
de lesion y menor pena para los delitos imprudentes en relacion
con la establecida para los delitos dolosos. En consecuencia, solo
resultaria admisible emplear el primer par de criterios de ponde-
racion sefialados —a mayor lesividad, a mayor desvalor de accion—
para valorar el grado en que la norma penal enjuiciada contribu-
ye a la satisfaccion del bien juridico objeto de proteccion.

Fundamentacion que, dicho sea de paso, resulta compatible
con una pauta sugerida por Alexy para determinar la importancia
de la satisfaccion del principio que justifica la intervencion (en
este caso, el que ordena la proteccion del bien juridico). Dicha
pauta consiste en indagar la trascendencia que para la satisfac-
cion de tal principio tendria la omision de la medida enjuicia-
da.?! No cabe duda de que, desde esta perspectiva, la omision de
sancionar penalmente lesiones dolosas a un bien juridico tendra
mayor relevancia que la de sancionar meras puestas en peligro
o modalidades imprudentes de ataque. Aplicando este criterio,
cabria considerar que la despenalizacién del homicidio doloso
constituye una omision sin duda mas grave que la despenali-
zacion del porte de armas o de la negativa a someterse a prue-
bas de alcoholemia. Siendo asi, se comprende entonces por qué
la sancién del homicidio doloso contribuye en mayor medida a la
satisfaccion del principio que ordena proteger la vida, el cual
constituye el fin mediato que suele invocarse como justificacion
de todos estos tipos penales cuando se enjuicia su constituciona-
lidad.

;Y por qué razén hemos de cerrar esta brecha de discrecio-
nalidad apelando a la exigencia de proporcionalidad entre pena

21 Alexy, Robert, “Die Gewichtsformel”, en Jickeli, Joachim; Kreutz, Peter y
Reuter, Dieter (eds.), Geddchtnisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, Berlin, De
Gruyter, 2003, p. 780.
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y delito? ;Acaso no queda esta huérfana de justificacion una vez
que se renuncia a fundamentaciones retributivas, para optar, en
cambio, por doctrinas de justificacion relativas y utilitaristas?

Existe un amplio acuerdo en sefialar que las garantias comun-
mente asociadas a la idea de retribucion (culpabilidad y propor-
cionalidad de las penas) representan principios restrictivos que
operan como limites externos a la logica de la prevencion. Sin
embargo, para quienes han renunciado a una fundamentacion re-
tributiva del castigo, ;cudl es la razon que justifica la exigencia
del limite de la proporcionalidad entre pena y delito?

Aunque se han propuesto diversas estrategias para funda-
mentar la proporcionalidad de las penas en el marco del utilita-
rismo clasico, que concibe a la prevencion de los delitos como
fin justificador del derecho penal, creo que solo se logra una jus-
tificacion satisfactoria de dicha exigencia a partir de un utilita-
rismo penal reformado, en la linea propuesta por autores como
Michael Baurmann y, en su dia, Jesus Silva Sinchez en Espafia.??
Esta perspectiva invita a concebir el derecho penal como una ins-
titucion antindmica por definicion, al pretender asegurar la liber-
tad mediante la agresion de la libertad; de ahi que su justificacion
pase necesariamente por hacer frente a la contradiccidon que esta
en su origen.

En este orden de ideas, el derecho penal en un Estado cons-
titucional debe responder a la doble pretension de contener la
violencia representada por los delitos y las reacciones informales
a los mismos, pero, a la vez, reducir la propia violencia punitiva
estatal a través del empleo de la forma juridica.

Ambas finalidades se contraponen, toda vez que, en linea de
principio, una mayor eficacia en la prevencion de delitos y reac-
ciones informales pareceria reclamar cotas mas altas de violencia
punitiva estatal, a fin de disuadir a los posibles infractores y dar
satisfaccion a las demandas sociales de castigo; por su parte, el

?2 Baurmann, Michael, “Strafe im Rechtsstaat”, en Baurmann, Michael y Klie-
mt, Hartmut (eds.), Die moderne gesellschaft im Rechsstaat, Friburgo de
Brisgovia, Karl Alber, 1990, pp. 109 -159; Silva Sinchez, Jests Maria, Apro-
ximacién al derecho penal contempordneo, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 211y
SS., 241y ss.
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fin de reduccion de la violencia punitiva estatal requiere rodear
toda intervencion penal de un conjunto de limites y garantias que
eventualmente pueden disminuir la eficacia preventiva del de-
recho penal, una de las cuales es precisamente la que prescribe
que la violencia de 1a pena no ha de sobrepasar, en ningdn caso,
la gravedad del delito. Aunque tendencialmente incompatibles,
ambas finalidades convergen, no obstante, en un objetivo comun,
cual es el de asegurar los derechos y libertades de los individuos,
en el primer caso frente a la amenaza proveniente de otros parti-
culares, expresada en delitos y puniciones informales, y en el se-
gundo frente a la violencia proveniente de la propia intervencion
penal del Estado.

Larealizacion de este segundo fin requiere establecer un limi-
te mdximo a la coaccion que el Estado estd autorizado a emplear
para conseguir el fin de prevenir delitos. El principio de propor-
cionalidad de las penas, al prescribir que su gravedad no debe
superar en ningun caso la del delito conminado en abstracto o
sancionado en concreto, suministra ese umbral maximo y, en esa
medida, se ofrece como un medio para contener la violencia pu-
nitiva estatal dentro de limites acordes con el principio de digni-
dad humana.

Sin desconocer la indeterminacion que aqueja a dicho princi-
pio constitucional, que ha llevado a algunos a devaluar su fuerza
normativa y a presentarla como una clausula que se presta a ser
llenada con cualquier contenido, lo cierto es que, de la mano de
la herencia ética kantiana, uno de sus significados menos dispu-
tados es la prohibicion de instrumentalizar al individuo al servi-
cio de fines que le son ajenos.

Desde esta perspectiva, la dignidad humana ofrece funda-
mento a las garantias tradicionalmente asociadas a la idea de re-
tribucion, como son la exigencia de proporcionalidad entre pena
y delito como medida del castigo y de culpabilidad como pre-
supuesto de la pena. Y en tanto el respeto a la dignidad humana
constituye no solo una condicion de legitimidad externa, sino de
validez constitucional de toda actuacion estatal, igual ocurre con
las garantias de proporcionalidad de las penas y culpabilidad, que
vienen a concretar su significado como limite al legislador penal.
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En definitiva, la exigencia de proporcionalidad de las penas,
aunque no viene necesariamente implicada por el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, puede y debe ser integrada den-
tro de este ultimo. Lo primero porque, pese a sus diferencias, los
criterios de ponderacion que concretan la exigencia de propor-
cionalidad entre pena y delito pueden ser acogidos sin problema
por el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Lo segundo
porque la integracidn de estos criterios viene exigida por garan-
tias penales que operan como criterios de distribucion del castigo
y que estan asociadas al mandato constitucional que ordena res-
petar la dignidad humana.
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