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Resumen

El propésito del trabajo consiste en examinar las conexiones entre el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad. Se propondran tres relaciones que
se presentaran a través de tres tesis centrales. La primera tesis se refiere al funciona-
miento de los dos principios (tesis de la subsidiariedad). La segunda tesis es acerca
de las condiciones implicitas para el funcionamiento de una y otra herramienta (tesis
de la conexion entre proporcionalidad, razonabilidad y doctrina del doble efecto). La
tercera tesis se refiere al fundamento de uno y otro principio (tesis del fundamento
comun). El estudio de estas tres relaciones sera precedido por una exposicion del
contenido y el alcance del principio de razonabilidad. El principio de proporcionali-
dad, por esta mas difundido, sera tratado de modo sintético.

* Como citar / Citation ‘Chicago-Deusto’ (Autor-fecha / Author-date / Lista de refe-
rencias / Reference list entries): Cianciardo, Juan. 2018. «Proporcionalidad en la ley y ra-
zonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relacionesy. Estudios de Deusto 66,
n.° 2: 47-70. http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70.

Proyecto de Investigacion «Administracion ptblica y derechos fundamentales: nuevas
perspectivas», DER2015-67695-C2-2-P (MINECO/FEDER).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto * ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 47-70
1 http://www.revista-estudios.deusto.es/ 47


http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70
http://www.revista-estudios.deusto.es
http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70

Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relaciones Juan Cianciardo

Palabras clave

Principio de proporcionalidad; principio de razonabilidad; derechos fundamenta-
les; contenido esencial; interpretacion constitucional; doctrina del doble efecto;
dignidad.

Abstract

The purpose of this paper is to examine the connections between the principle of
proportionality and the principle of reasonableness. Three relationships will be pro-
posed that will be presented through three central theses. The first thesis refers to the
functioning of the two principles (thesis of subsidiarity). The second thesis is about
the implicit conditions for the operation of both tools (thesis of the connection
between proportionality, reasonableness and doctrine of double effect). The third
thesis refers to the foundation of one and another principle (thesis of the common
foundation). The study of these three relationships will be preceded by an exposition
of the content and scope of the principle of reasonableness. The principle of propor-
tionality, because it is more widespread, will be treated in a synthetic way.
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DAD. V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION!

El Estado constitucional de Derecho entendido como Estado en el que la
accion gubernamental esta sujeta a limites formales y materiales se enfrentd
desde sus inicios a una paradoja que provino de la siguiente secuencia. Esos
limites son los derechos humanos, y los derechos humanos estan reconocidos
en normas que tienen una estructura amplia, flexible, fuertemente indetermi-
nada. Por eso junto con los principios se previd siempre su reglamentacion
(arts. 14, 20 y 28 de la Constitucion argentina), su limitacion (art. 19 de la
Ley Fundamental) o su regulacion (art. 53 de la Constitucion espanola). Esa
actividad se encargd al poder legislativo, que pasé a ser, simultaneamente,
uno de los destinatarios de los limites que se pretendia generar y quien estd
encargado de su vigencia plena (este es el sentido del principio de legalidad
constitucional). ;Cémo evitar que el legislador bajo el pretexto de reglamen-
tar, limitar o regular los derechos en realidad no los viole? ;Cémo inmuni-
zarse frente al peligro de la extralimitacion? Esta es la paradoja de la
sujecion’.

! Doy las gracias al Mag. Maximiliano Romero (Universidad de Buenos Aires) por su
ayuda con la seleccion y analisis de una parte de la jurisprudencia que se emplea en el
trabajo. Quiero dejar constancia de mi gratitud, asimismo, con la Prof. Pilar Zambrano, y
con Julio Pohl y José Julian Rodriguez, de la Universidad de Navarra, por sus criticas y
observaciones a una primera version de este trabajo.

2 O una de las «ironias» a las que se refiere P. Rivas en Las ironias de la sociedad
liberal, México, UNAM, 2004.
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El intento de responder esta pregunta abrid nuevos problemas o interrogan-
tes. Un primer problema fue el de establecer si hay alguien a quien acudir
cuando una violacion de este tipo se produce. La Corte Suprema estadouni-
dense en la que probablemente es su decisidn mas trascendente se auto-atri-
buyd la tarea mediante la judicial review?. Esta solucion tuvo un éxito rotundo
por la extension que alcanzo en el mundo occidental. Otra cosa es que no haya
dado lugar y siga dando lugar a discusiones, tanto respecto al mejor disefio ins-
titucional (control concentrado, control difuso), como a su legitimidad (hasta
donde llega el poder de unos pocos que no han sido elegidos por la ciudadania
para fulminar como invalido lo hecho por muchos que si han sido elegidos).

Un segundo problema consisti6 en dar con alguna herramienta que permi-
tiera distinguir entre las reglamentaciones, limitaciones y regulaciones que
respetan al derecho fundamental al que se refieren y aquellas otra que no lo
hacen, que no son mas que un pretexto para el pillaje y el abuso de poder. La
tarea no era sencilla porque en los casos constitucionales las violaciones gro-
seras, la prepotencia extrema, el patoterismo del que gobierna, aunque exis-
ten, son mas bien excepcionales. Lo mas habitual es el surgimiento de casos
grises, cuya constitucionalidad es dudosa, e incluso en alguna medida sobre-
viniente, puesto que surge cuando la norma cuestionada debe ser aplicada a
supuestos que no habian sido previstos por el legislador exactamente como
se dan.

El Estado convencional de Derecho ha producido dos instrumentos
enderezados a ese fin: la garantia del contenido esencial y el principio de
proporcionalidad®. El contenido esencial ha tenido un desarrollo jurispru-
dencial no desdenable, aunque menor que el del principio de proporciona-
lidad, en buena medida debido al hecho de que una parte significativa de la
doctrina lo ha reducido a él. La proporcionalidad, en cambio, ha tenido un
éxito sin precedentes en el que han influido de modo significativo la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional aleman y la Teoria de los derechos
fundamentales de Robert Alexy, publicada por primera vez en 1985°. Los
estudios dedicados son numerosisimos y han continuado extendiéndose
incluso luego de la publicacion de trabajos que parecian, por su extension

3 Cfr. «Marbury v. Madison», 5 U.S. 137 (1803).

4 Sobre «Estado convencional de Derecho», cfr. Cianciardo, J., y P. Zambrano,
«Para qué sirve el Derecho si incorpora a la moral?», Revista Chilena de Derecho 42
(2015) https://doi.org/10.1525/sp.2007.54.1.23.

5 Alexy, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional
como teoria de la fundamentacion juridica, trad. de M. Atienza e 1. Espejo, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989
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y profundidad, definitivos, como son los casos de la tesis doctoral de Carlos
Bernal Pulido®, o el conocido libro de Aharon Barak’.

Por otro lado, mas alla de la paradoja de la sujecion y de las respuestas
que se le han dado (o paralelamente a ellas), es un dato dificilmente refutable
que el Estado convencional ha tendido a colonizar con los derechos funda-
mentales cada uno de los subsistemas que componen el sistema juridico®. Lo
ha hecho sin prisa y sin pausa, con una prolijidad minuciosa, hasta que el
Derecho privado ha rendido la plaza. Esto ha hecho de cada funcionario judi-
cial intérprete de la Constitucion y de las convenciones sobre derechos
humanos, ha producido cambios en la ensefianza del Derecho’, y ha generado
tensiones en varias direcciones: entre los tribunales internacionales de dere-
chos humanos y los Estados, entre los tribunales nacionales con jurisdiccion
constitucional y los tribunales ordinarios, y entre los tribunales con jurisdic-
cion constitucional y el poder politico (ejecutivo o legislativo). En este
ultimo caso, es indudable que en el constitucionalismo se ha judicializado el
proceso politico y se ha politizado el proceso judicial'®. Todas estas tensiones
han sido administradas por los jueces constitucionales e internacionales
valiéndose de varios principios. Dentro de ellos el que probablemente tenga
el rol méas destacado es un principio que fue concebido como la contracara de
la interdiccion de arbitrariedad: la razonabilidad constitucional.

¢ Bernal-Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El
principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos
Sfundamentales vinculante para el legislador, Bogota, Universidad del Externado, 2014.

" Barak, A., Proportionality. Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge
University Press, 2012. Hay trad. al espaiiol de G. Villa Rosas: Barak, A., Proporcionali-
dad. Los derechos fundamentales y sus restricciones, Lima, Palestra Editores, 2017.

8 Las polémicas a las que el proceso ha dado lugar son bien conocidas. Cft., por ejem-
plo, una critica a Alexy en Pozzolo, S., «Robert Alexy, derechos fundamentales, ;Una
lectura realista?». Revista Derecho y Sociedad 48 (2017), o, en el otro extremo, la res-
puesta de A. Garcia Figueroa a posiciones como la de Pozzolo: Garcia Figueroa, A.,
«;Normas precisas o normas preciosas? Un falso dilema. Algunas consideraciones criti-
cas sobre el Imperio de la ley. Una vision actualy, Doxa. Cuadernos de Filosofia Del
Derecho, 39 (2017). https://doi.org/10.14198/DOXA2017.esp.16. La posicion de Alexy
sobre la naturaleza «institucional» o «ideal» de los principios, en Alexy, R., «The Ideal
Dimension of Law», en Duke, G., & George, R. P, Natural Law Jurisprudence. Cambrid-
ge University Press, 2017, 314-341.

° Aunque es una opinion bastante extendida que ain hay que dar pasos hacia una re-
forma mas profunda, especialmente en el &mbito de la pedagogia. Cfr., por ejemplo, To-
LLER, F., «Foundation for a Revival of the Case Method in Civil Law Education», en
Journal of Civil Law Studies 3 (2007), 21-65, y LAISE, L., «La ensefianza de la filosofia
del derecho a partir del método de casos» (2018), pro manuscripto.

10 Cfr. SANTIAGO, A., «Sistema juridico, teoria del Derecho y rol de los jueces: las
novedades del neoconstitucionalismoy, en Dikaion 17 (2008), 131-155.
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Situados en este contexto, el propdsito de las paginas siguientes consiste
en examinar las conexiones entre el principio de proporcionalidad y el prin-
cipio de razonabilidad. Propondré, concretamente, tres relaciones que inten-
taré presentar a través de tres tesis centrales, en torno a las cuales agruparé un
pufiado de argumentos. La primera tesis se refiere al funcionamiento de los
dos principios. La llamaré tesis de la subsidiariedad. La segunda tesis es
acerca de las condiciones implicitas para el funcionamiento de una y otra
herramienta. La llamaré la tesis de la conexion entre proporcionalidad, razo-
nabilidad y doctrina del doble efecto. La tercera tesis se refiere al fundamento
de uno y otro principio. Propondré la existencia de un fundamento comun.
Antes de ingresar haremos un pequefio rodeo, destinado a clarificar el conte-
nido y alcance del principio de razonabilidad. Al principio de proporcionali-
dad, por estar, como se dijo, mas difundido, lo trataremos de modo sintético.

1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO ANALISIS
SUBSIDIARIO DE LA RAZONABILIDAD

1. Una interpretacion razonable

Las leyes que regulan derechos fundamentales deben ser proporcionadas,
y la interpretacion que se hace de esas leyes de ser razonable!!. Una y otra
exigencia (proporcionalidad y razonabilidad) fueron creaciones jurispruden-
ciales ancladas en normas constitucionales que las preveian de modo mas o
menos directo, segun los casos. Tomando, por caso, el Derecho constitucio-
nal argentino, lo primero es exigido por el art. 28 de la Constitucion de ese
pais, segln la interpretacion que ha hecho de ¢l su Corte Suprema. La exigen-
cia de razonabilidad en la interpretacion proviene, en cambio, del desarrollo
jurisprudencial de normas constitucionales referidas a la interdiccion de arbi-
trariedad, el debido proceso, o la tutela judicial efectiva'?.

Como se dijo precedentemente, el principio de proporcionalidad, con sus
tres subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto, se encuentra ampliamente difundido (mas alla de las multiples dudas

' Los aspectos mencionados sintetizan, en mi opinion, las dimensiones fundamenta-
les de la razonabilidad como género que incluye la proporcionalidad o razonabilidad de la
ley y la razonabilidad en la interpretacion, aunque podrian introducirse matices y distin-
ciones aun mas precisas. Cfr., al respecto, Avila, H., Sistema Constitucional Tributario.
De acordo com a Emenda Constitucional N. 42, de 19.12.03, Sao Paulo, Saraiva, 2004,
408-420.

12 Cfr. un listado de casos y algunos comentarios en Cianciardo, J., «Los fundamentos
de la exigencia de razonabilidad», en Antonio FLORES SALDANA (coordinador), Interpre-
tacion y ponderacion de los derechos fundamentales en el Estado Constitucional, Méxi-
co, Tirant lo Blanch, 2013, 133-156.
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que plantea su aplicacion). Esto justifica que apenas nos dediquemos en esta
parte a él, y que profundicemos, en cambio, en el analisis del concepto de
razonabilidad, para pasar a estudiar mas adelante, en este mismo epigrafe
segundo, la relacion entre el funcionamiento de uno y el del otro principio.

2. Las dimensiones de la razonabilidad

2.1. El intérprete frente a la necesidad de elegir

El principio de razonabilidad en la interpretacion de la ley es la herra-
mienta con la que se evalua la constitucionalidad de una serie de elecciones
que los operadores juridicos llevan a cabo a la hora de resolver un caso'. En
caso de que a favor de cualquiera de esas elecciones no existan razones plau-
sibles, o existan razones cuyo peso es inferior al de razones contrarias, la
consecuencia es la declaracion de inconstitucionalidad de la interpretacion,
por violacion del debido proceso o del derecho a la tutela judicial efectiva'®.
Veremos a continuacion cuales son, concretamente, esas elecciones o dimen-
siones del principio.

2.2. Dimensiones de la razonabilidad de la interpretacion

a) La eleccion de los hechos relevantes del caso

No todos los hechos relacionados con el problema que se debate en el
caso son esenciales o claves para su correcta resolucion. Abogados y jueces

13 En el caso del sistema juridico argentino, por ejemplo, su Corte Suprema ha dicho,
de un lado, que «[c]onstituye mision especifica de los jueces interpretar las normas legales
con el objeto de la determinacion de su exacto sentido juridico» (CSJIN, Fallos, 254:315 y
300:291) y, de otro lado, que el resultado de la actividad judicial debe —como todo acto
estatal— ser razonable y proporcionada (CSJN, Fallos, 333:1023 [2010], cons. 9° de la
mayoria y cons. 10° del voto concurrente del juez Petracchi). En el caso que registra la
coleccion oficial de Fallos, 137:47 [1922], se declard que «...el articulo 1° de la ley
11.157, de la manera que ha sido aplicado por la sentencia apelada es inconciliable con lo
dispuesto en el articulo 17 de la Constitucion Nacional y, en consecuencia, se revoca di-
cha sentencia...» («Horta ¢/ Harguindeguy», del 21/8/1922).

14 Continuando con el caso argentino, la Corte Suprema exige como condicion de
validez de las sentencias judiciales que constituyan derivacion razonada del derecho vi-
gente con aplicacion a las circunstancias comprobadas del proceso (cfr. CSJIN, Fallos,
288:373; 298:218; 291:382; 292:254; 301:108; 311:948, 2314 y 2547; 312:2507;
330:2826; 331:1090; 333:1273 y 334:1882, entre otros). En conexion con lo anterior, el
mismo tribunal tiene expresado que el resultado de la actividad judicial debe —como todo
acto estatal— ser razonable y proporcionado (CSJN, Fallos, 333:1023 [2010], cons. 9° de
la mayoria y cons. 10° del voto concurrente del juez Petracchi).
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seleccionan los hechos relevantes y los distinguen de los no relevantes (aun-
que puedan estar conectados con los relevantes), dependiendo de las circuns-
tancias. Por ejemplo, el color de pelo del actor no es generalmente un dato
importante, pero puede serlo en algiin caso concreto (cuando la victima de un
delito identifico al delincuente por esa caracteristica)'>. Una parte del debate
que entablan los abogados respecto de los hechos gira precisamente en torno
a qué hechos son relevantes. Una mala seleccion de los hechos relevantes
puede conducir a una sentencia desfavorable'e.

b) La eleccion de los medios de prueba adecuados para la prueba de los
hechos considerados relevantes

No alcanza con una correcta seleccion de los hechos relevantes. Las par-
tes deben también elegir los medios conducentes para la prueba de los hechos
asi considerados. Hay una multiplicidad de medios de prueba, y no todos son
pertinentes. La pertinencia depende de las circunstancias del caso, y de la
relacion existente entre un medio y otro'’. La seleccion de un medio de

15 Tampoco seria en principio pertinente para dirimir la responsabilidad en un acci-
dente de transito determinar cudl era el nimero de ocupantes del rodado embistente, pero
si lo podria ser cuando el reclamante fuera uno de los transportados y se adujera que en el
vehiculo viajaba un niimero mayor que el permitido por la normativa reglamentaria. Ca-
bria sefialar, asimismo, la distinta relevancia que asume el conocimiento o la ignorancia
de la cesacion del mandato en la relacion entre mandante, mandatarios y terceros para
determinar las consecuencias establecidas por la ley.

16 Por ejemplo, con ocasion juzgar acerca de un accidente ferroviario, la Corte Supre-
ma argentina sostuvo que el tribunal anterior «...no ponderé la circunstancia de que la
demandada tuvo a su alcance la posibilidad de evitar la produccion del accidente, toda vez
que el personal de aquélla no adopto las diligencias del caso, tales como controlar que no
existiesen pasajeros ubicados en lugares peligrosos o que las puertas estuviesen cerradas
antes de que el tren se pusiera en marcha, omision que viola lo dispuesto por el art. 11 de
la ley 2873 que establece la obligacion de la empresa de proveer a sus empleados de las
instrucciones y medios necesarios a fin de que el servicio se haga con regularidad, sin
tropiezos ni peligro de accidentes....». En tales condiciones, se consider6 que «...la deci-
sion de la alzada no constituye una derivacion razonada del derecho vigente con arreglo a
las circunstancias del caso...» (CSIN, Fallos, 317:768 [1994]).

17 En torno a la validez de la extraccion compulsiva de una muestra de sangre, se dijo
en un caso argentino, concretamente en el voto concurrente de los jueces Lorenzetti y
Zaffaroni que «...no se han agotado las posibilidades de obtener material genético por
medios menos lesivos que la intervencion fisica sobre la victima, por lo cual resultaria
violado el criterio de menor ofensividad antes sefalado...» (CSIN, Fallos, 332:1835
[2009], «Gualtieri Rugnone de Prieto, Emma Elidia y otros s/sustraccion de menores de
10 arios -causa n° 46/85 A-», considerandos 27° y 28°). En cambio, la jueza Highton, al
fundar su postura contraria, manifestd que «...la extraccion compulsiva de sangre —en
las condiciones en que se ha planteado en el presente proceso— no se revela como una
medida que afecte sustancialmente los derechos invocados por el apelante, toda vez que
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prueba puede tornar superflua la de otro (por ejemplo, en determinados con-
textos la aportacion de prueba documental exime o torna superflua la prueba
de testigos respecto de los hechos a los que la prueba documental se refiere).
Incluso puede ocurrir que la pertinencia de los medios de prueba varie con el
transcurso del tiempo. Un ejemplo es la pericia psicologica, que con el trans-
curso del tiempo crecié en importancia —sobre todo en casos que involucran
a menores—.

¢) Una vez producida la prueba, la seleccion de las pruebas convincentes y
su discriminacion respecto de las no convincentes o menos convincentes

Con mucha frecuencia los medios de prueba conducen a resultados con-
tradictorios o sélo parcialmente coincidentes'®. Por ejemplo, respecto de la
velocidad con la que un automoévil choco a otro, un testigo puede afirmar que
era muy baja (prueba A), la pericia mecéanica que era alta (prueba B), y un

existen indicios suficientes que avalan la adopcion de la medida cuestionada, ella guarda
inmediata vinculacion con el objeto procesal materia de la causa, resulta propia del pro-
ceso de investigacion penal e idonea para alcanzar la verdad material de los hechos in-
vestigados y porque, ademads, se traduce en una intrusiéon minima en el cuerpo de la vic-
tima, debera realizarse con intervencion de personal médico, en condiciones de asepsia e
higiene, y su efectiva concrecion quedara subordinada a la inexistencia de eventuales
razones de salud que, debido a su gravedad, pudieran obstaculizar momentdneamente su
produccion» (voto disidente de la Dra. Highton, considerando 19°). En el mismo caso, el
juez Maqueda formul6 las siguientes apreciaciones en torno a la razonabilidad de la
medida de prueba en juego: «...la pericia propuesta resulta adecuada a los fines indica-
dos en la resolucion apelada, ya que favorece de un modo decisivo a la obtencion del
resultado pretendido, cual es demostrar la supuesta relacion bioldgica existente entre las
personas designadas por la querella y el apelante y de éste con los imputados» (conside-
rando 19°).

¥ Otro ejemplo argentino: se invalido una sentencia de la Camara de Apelaciones
que, al revocar el pronunciamiento de la instancia anterior, desestimo6 el reclamo indem-
nizatorio producto de una colision de automotores. Al respecto, se indicd que se «...
omiti6 considerar: el peritaje mecanico [...]; el croquis confeccionado por el accionado,
[...]; y en este marco el acuerdo [...] mediante el cual el accionado celebrd un convenio
de pago con el testigo benévolo, acompadante del actor, el dia del siniestro. En igual
sentido, tampoco se tuvo en consideracion el informe pericial médico y psicologico de
fojas 161/166 y 176/177, que determinaron el nexo causal entre los dafios fisicos y psi-
quicos que padecio, y padece el actor, con el accidente objeto de la litis». En virtud de
estos extremos, se sostuvo que «...el defecto en la consideracion de extremos eventual-
mente conducentes, y la mera inclinacion dogmatica hacia lo que presuntamente se des-
prenderia de la causa, no configura el cumplimiento de la debida fundamentacion que
debe contener una sentencia judicial, y obligaba, por tanto a los jueces de la causa, a
buscar en los demas elementos probatorios el mayor grado de verosimilitud de los he-
chos ocurridos....» (del dictamen del Proc. Gral. al que se remiti6é la CSJN, Fallos,
326:2205 [2003]).
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testigo que era altisima (prueba C). «A» es contradictoria con «B» y con
«C»; «B» es no coincidente (aunque no contradictoria) con «Cx» .

El juez se enfrenta a dos alternativas: a) considerar que ninguna de las
pruebas es suficientemente sélida, y por tanto no tener esos hechos por pro-
bados; b) asignar a alguna de las pruebas mayor poder de conviccion que a
las otras. Esto explica que se haya previsto en el Codigo Procesal Civil y
Comercial argentino la evaluacion de la prueba segin la «sana critica» 2°: el
juez debe procurar alcanzar una vision de los hechos que cuente con un res-
paldo probatorio suficiente?'. Ese respaldo proviene de un examen holistico

% En el caso argentino «Carreray, en el voto concurrente del juez Zaffaroni pueden
leerse los siguientes extractos sobre el tema: «...en lo referente al nivel de consciencia del
imputado en el comienzo de la sucesion de los acontecimientos que configuran los hechos
3y 4, el voto que lidera el acuerdo y al que adhieren los otros dos jueces, avala la version
acusatoria sin tomar en cuenta toda la prueba producida y confrontada con los peritajes
médicos, dado que plantea una opcion rotunda entre inconsciencia total y consciencia
plena, que prima facie al menos no pareciera estar avalada por los peritajes...» (conside-
rando. 8°). Asimismo, «...si bien estos [los peritajes] disienten, no se intenta compatibili-
zarlos en alguna medida, lo que podria llevar a conclusiones diferentes....» (considerando
9°).

2 Este aspecto del razonamiento judicial ha sido objeto de expresa y profunda aten-
cion por parte de la CSIN al tener que expedirse acerca de los alcances que cabia atribuir
al recurso de casacion que consagra el Art. 456 del Codigo Procesal Penal de la Nacion.
En el antecedente que la coleccion oficial de jurisprudencia de dicho tribunal registra en
Fallos, 328:3399 [2005], se reconocid no sélo que «...una falsa valoracion de los hechos
lleva a una incorrecta aplicacion del derecho, sino a que la misma valoracion erronea de
los hechos depende de que no se hayan aplicado o se hayan aplicado incorrectamente las
reglas juridicas que se imponen a los jueces para formular esa valoracion...» (consideran-
do 26° del voto de la mayoria). En el caso, se trataba de revisar si se habia probado la
utilizacion de un arma, de lo que dependia la concurrencia de un agravante de la conducta.

2l La Corte Suprema argentina ha dicho que «...no resulta dbice para abrir el recurso
(extraordinario), cuando la resolucion se funda en afirmaciones dogmaticas, sin sustento
en las constancias de la causa, habiendo establecido, ademas, que, si los argumentos ex-
puestos por la Camara han franqueado e/ limite de razonabilidad al que esta subordinada
la valoracion de la prueba, el pronunciamiento no constituye un acto judicial valido (...),
situacion que, a mi modo de ver, se configura en el sub lite. En efecto, las consideraciones
que realiza el juzgador acerca de la prueba rendida, para concluir que la publicacion per-
mitid identificar a la actora, carecen, a mi ver, del debido rigor de fundamentacion, desde
que, de un lado, la vocal preopinante, aparte de su conviccion personal (...), menciona las
constancias del informe pericial psiquiatrico, que sélo indican la intensificacion de los
sintomas y la aparicion de signos en la persona de la actora, que «pueden relacionarse con
el motivo de estos autos» (...), pero que de ningun modo autorizan a concluir que fueran
consecuencia directa de que, a raiz de la noticia, se hubiera producido la identificacion de
la victima y el cono cimiento del hecho por parte de personas que lo ignoraban. Y de otro,
considera a los testimonios de [...], como corroboradores de la postura de la actora, sin
otra explicacion que la advertencia de que sus apreciaciones, son contrarias a las vertidas
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de las diferentes pruebas producidas; de una consideracion de conjunto que
hace que unas pruebas se apoyen en otras en una circularidad no necesaria-
mente viciosa®.

d) La eleccion de las normas relevantes

Antonio Pérez Lufo sintetiz6 una de las caracteristicas de los sistemas
juridicos contemporaneos con la expresion «desbordamiento de las fuentes
del Derecho»®. Aludi6 con ella al hecho de que en nuestra época los casos
oscuros o lagunosos se deben no a la ausencia de una regulacion normativa
sino al entrecruzamiento de multiples normas prima facie aplicables, pro-
ducto de la hiperkinesia de los legisladores y de la superposicion de compe-
tencias legisferantes entre poderes locales, estaduales y estatales —que,
curiosamente, unos y otros pretenden resolver no pocas veces a golpe de nor-
mas, sin advertir que de esa manera el problema sélo se multiplica—, a los que
se ha unido el sistema internacional de reconocimiento, promocion y tutela
de los derechos humanos —con todo lo que tiene de positivo—. Dicho en pocas
palabras: hay pluralidad de normas puesto que: a) hay multiples 6rganos con
competencias legislativas; b) cada uno de esos 6rganos dicta a su vez muchas
normas (muchas veces como consecuencia de la creacion de agencias loca-
les, provinciales o estatales).

Por eso, quien se enfrenta a la necesidad de resolver un conflicto de inte-
reses tiene un grave problema si pretende hacerlo acudiendo de modo exclu-
sivo a la fuente tipica de los sistemas regidos por el Civil Law: la ley. Hay
muchas leyes —en sentido amplio: resoluciones, decretos, decisiones adminis-
trativas, leyes formales, tratados internacionales— que se relacionan de algin
modo, mas o menos remoto, mas o menos directo, con el caso. Es verdad que
hay una primera criba que el intérprete lleva a cabo de la mano de los concep-
tos juridicos (uno de los «preceptos» a los que se refirio acertadamente Ros-
coe Pound*): se trata de categorias elaboradas por la doctrina que conectan

por el juez de Primera Instancia» (CSJN, Fallos, 326:4165 [2003], dictamen del Proc.
Gral. al que se remitid la CSJN, por mayoria [el resaltado no se encuentra en el original]).

22 Cfr., al respecto, Amaya, A., «Coherence, Evidence, and Legal Proof», Legal
Theory 2013, Available on CJO 2013 doi:10.1017/S1352325213000025, esp. 35-36.

2 Cfr. Pérez Luio, A. E., El desbordamiento de las fuentes del Derecho, Madrid, La
Ley, 2011, passim. Cfr., asimismo, del mismo autor, «La Filosofia y la Teoria del Dere-
cho ante el desafio de la globalizaciony», en Trayectorias contempordneas de la Filosofia
v la Teoria del Derecho, Madrid, Tébar, 2007, 91-94.

2 Cfr. POUND, R., An Introduction to the Philosophy of Law, New Haven, Yale Uni-
versity Press, 1922, 2da. ed. revisada de 1954, 115-120; y «The Theory of Judicial Deci-
siony, Harvard Law Review 36 (1923), 940 ss. Cfr., sobre las ideas de Pound, el excelen-
te estudio de Garcia Ruiz, L., Derecho, intereses y civilizacion. El pensamiento juridico
de Roscoe Pound, Granada, Comares, 2002, passim.
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una determinada situacion factica con un conjunto de principios y reglas.
Pero con ello no basta, porque como consecuencia de esa primera criba queda
aln una selva espesa de legislacion a primera vista aplicable. De alli que el
intérprete, partiendo de los conceptos juridicos, deba seleccionar la norma o
las normas mas relevantes —es decir, aquellas que se conectan de un modo
mas directo con el caso—, con toda la carga valorativa que ello lleva necesa-
riamente consigo.

e) La eleccion de los métodos de interpretacion aplicados a las normas
aplicables

Esta ultima tarea es interpretativa, puesto que para seleccionar la norma
relevante o conectada y descartar la (o las) menos relevante(s) y la (o las)
irrelevante(s) habra que interpretarlas. Y aqui se presentan nuevos proble-
mas: la pluralidad de métodos de interpretacion, la multiplicidad de resulta-
dos posibles a que esa pluralidad conduce, y la imposibilidad de una
metodologia de métodos. Veamos:

a) hay muchos métodos de interpretacion, incluso de interpretacion cons-
titucional;

b) segun se aplique un método (o una combinacion de métodos) u otro (u
otra combinacion de métodos) se llegara a uno u otro resultado (o proposi-
cidén normativa aplicable al caso para su resolucion), es decir, segln el
método la conducta probada serd o no un tipo de conducta prevista en la
norma?;

¢) la teoria del Derecho no proporciona al intérprete ninguna jerarquia
entre los métodos. Los intentos que ha habido en este sentido no han condu-
cido mas que al surgimiento de un nuevo método (es decir, la propuesta
acerca de como relacionar distintos métodos entre si no es mas que otro
método al que atender), agravando el problema.

Como conclusion de lo anterior, surge la necesidad de elegir un método
de interpretacion (o una combinacion de métodos) y descartar otros.

3. Razonabilidad de las elecciones interpretativas: la tesis de la
subsidiariedad

En suma, cada vez que un operador juridico se enfrenta a un caso debe
elegir, al menos, lo siguiente: a) los hechos relevantes; b) los medios de
prueba que permitiran acreditar esos hechos; c¢) producida la prueba, aquellos

2 Cfr. Zambrano, P., «Types of Action and Criteria for Invidualizing Them: The
Case of Omission of live-Saving Care, en P. Serna, J.-A. Seoane (eds.), Bioethical Deci-
sion Making and Argumentation, International Library of Ethics, Law, and the New Me-
dicine 70, Switzerland, Springer, 2016, 73-87.
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medios que cuenten a su favor con mayor fuerza de conviccion; d) las normas
conectadas de modo directo con el caso; e) los métodos de interpretacion a la
luz de los cuales se pasara de lo establecido en las normas a las proposiciones
normativas que basaran la resolucion del caso?.

(Es el intérprete enteramente libre para elegir una u otra de las alternati-
vas a las que se enfrenta en cada una de esas encrucijadas? No, no lo es, al
menos segun la practica constitucional a la que nos venimos refiriendo en
estas paginas. El principio de razonabilidad en la interpretacion apunta preci-
samente a eso: a exigir que el operador juridico dé cuenta de las razones que
lo condujeron a decidir como decidié en cada uno de los momentos en los
que tuvo que hacerlo (al menos, los resenados en el epigrafe anterior). De alli
que una interpretacion pueda ser irrazonable o arbitraria porque o bien esas
razones no existen o bien existen pero hay otras razones de mayor peso que
deberian haber desplazado a las razones alegadas por el intérprete.

Centrandonos en la irrazonabilidad o razonabilidad de las normas, resulta
necesario a partir de aqui hacer una distincion segun que el derecho afectado
por la norma en cuestion sea o no un derecho fundamental. En los casos de
legalidad ordinaria, en los que el derecho en cuestion no es un derecho fun-
damental, la jurisdiccidon constitucional se conforma con la existencia de
razones a favor de la seleccién normativa y de la interpretacion que se ha pro-
puesto en la jurisdiccion ordinaria. No se exige que esas razones sean aque-
llas que el juez de la Constitucion considera mejores. La exigencia de respeto
del principio de razonabilidad no excluye aqui el reconocimiento de un
amplio margen de deferencia. En el caso espafiol, el respeto de ese margen es
exigido por el art. 123 de su Constitucion, que establece que «EI Tribunal
Supremo, con jurisdiccion en toda Espana, es el 6rgano jurisdiccional supe-
rior en todos los ordenes, salvo lo dispuesto en materia de garantias constitu-
cionalesy». Normas similares se encuentran en el Derecho constitucional de la
practica totalidad de los paises que cuentan con una jurisdiccion constitucio-
nal. Cuando el margen es traspasado el caso se transforma en «caso constitu-
cional», puesto que esa inexistencia de razones o la existencia de razones
manifiestamente débiles, como se ha dicho, entrafian la violacién de un dere-
cho fundamental, el derecho a la tutela judicial efectiva.

Cuando lo que esta en juego es, en cambio, la seleccion y la interpretacion
de normas que afectan a un derecho fundamental, entonces el juez

26 Sobre las proyecciones de las herramientas hermenéuticas en los casos concretos,
la Corte Suprema de la Argentina ha tenido oportunidad de expresar que «...queda total-
mente desvirtuada la mision especifica de los tribunales especializados en temas de fami-
lia si éstos se limitan a decidir problemas humanos mediante la aplicaciéon de una suerte
de formulas o modelos prefijados, desentendiéndose de las circunstancias del caso que la
ley les manda concretamente valorar...» (CSJN, Fallos, 328:2870 [2005]).
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constitucional exige mas. No alcanza con que el juez ordinario cuente con
razones a favor de esa seleccion y/o interpretacion. Razonabilidad, aqui,
equivale a proporcionalidad —o, dicho con otras palabras, la proporcionali-
dad es la unica expresion posible de la razonabilidad—, puesto que a la hora
de justificar la restriccion de un derecho fundamental no habra otras razones
definitivas que el respeto de los tres subprincipios del principio de proporcio-
nalidad.

Esto nos conduce a lo que al comienzo denominé tesis de la subsidiarie-
dad: como surge de lo dicho precedentemente, el principio de proporcionali-
dad funciona de modo directo en el analisis de las especificaciones de los
derechos fundamentales, y de modo subsidiario en el analisis de las cuestio-
nes de legalidad ordinaria. Mientras que la contracara de la proporcionalidad
es la inconstitucionalidad de una norma por violacion directa de un principio
constitucional en el que se reconoce un derecho constitucional o fundamen-
tal, la contracara de la razonabilidad es la arbitrariedad que se produce como
consecuencia de la interpretacion caprichosa de los hechos o las normas apli-
cables, a raiz de la cual se afecta de manera desproporcionada el derecho
derecho a una tutela judicial efectiva?’.

27 Por ejemplo, en la STC 39-2016, de 8 de abril, al evaluar la supuesta vulneracion
de los derechos a la intimidad y a la proteccion de datos a raiz de un despido basado en las
imagenes captadas por una camara de video-vigilancia instalada sin comunicacién previa
a la trabajadora, el TC sostuvo que: «la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva
de derechos fundamentales viene determinada por la estricta observancia del principio de
proporcionalidad. A los efectos que aqui importan, basta con recordar que para comprobar
si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad,
es necesario constatar si cumple los tres requisitos o condiciones siguientes: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion
de tal propdsito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionali-
dad en sentido estricto)» (FJ 5°).

Aplicando esto al caso, el Tribunal sostuvo que: «Del razonamiento contenido en las
Sentencias recurridas se desprende que, en el caso que nos ocupa, la medida de instala-
cion de camaras de seguridad que controlaban la zona de caja donde la demandante de
amparo desempefiaba su actividad laboral era una medida justificada (ya que existian
razonables sospechas de que alguno de los trabajadores que prestaban servicios en dicha
caja se estaba apropiando de dinero); idonea para la finalidad pretendida por la empresa
(verificar si algunos de los trabajadores cometia efectivamente las irregularidades sospe-
chadas y en tal caso adoptar las medidas disciplinarias correspondientes); necesaria (ya
que la grabacion serviria de prueba de tales irregularidades); y equilibrada (pues la gra-
bacion de imagenes se limitd a la zona de la caja), por lo que debe descartarse que se
haya producido lesion alguna del derecho a la intimidad personal consagrado en el art.
18.1 CE» (FJ 5°).

Estudios de Deusto
© Universidad de Deusto « ISSN 0423-4847 « ISSN-¢ 2386-9062, Vol. 66/2, julio-diciembre 2018, pags. 47-70
60 http://dx.doi.org/10.18543/ed-66(2)-2018pp47-70 « http://www.revista-estudios.deusto.es/ ]4



Proporcionalidad en la ley y razonabilidad en la interpretacion de la ley: tensiones y relaciones Juan Cianciardo

Del juego o interaccion entre razonabilidad y proporcionalidad dependen el
funcionamiento de los derechos fundamentales, la relacion entre la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion constitucional, y la de esta tltima y el poder politico.
Es, por eso, una de las claves de boveda para distinguir la actividad o el funcio-
namiento correcto, auto-restringido, de la jurisdiccién constitucional del 1la-
mado «activismo»*®. En los casos referentes a la legalidad ordinaria, cuanto mas
se exija a la razonabilidad, es decir, cuanto mas exigente sea el examen del peso
de las razones dadas por el intérprete para seleccionar e interpretar las normas
como lo ha hecho, menor sera el ambito de lo que corresponde a la legalidad
ordinaria y mayor el que corresponde a la Constitucion. Y mayor serd, también,
el riesgo de conflicto entre la jurisdiccion constitucional y la ordinaria, y entre
el tribunal constitucional y el poder politico. Se incrementard, asimismo, la
carga de trabajo del tribunal constitucional. Creceran, también, los riesgos de
que sus resoluciones sean poco efectivas (sobre esto no abundaremos aqui).

Hay pocas dudas de que la jurisdiccidon constitucional ha empleado al
principio de razonabilidad como instrumento para expandir el &mbito de su
competencia, y tampoco hay demasiadas dudas acerca de los riesgos mencio-
nados mas arriba se hicieron muchas veces realidad. Frente a esto ultimo, esa
misma jurisdiccién buscé la auto-restriccion valiéndose de herramientas
como el writ of certiorari de la Corte Suprema estadounidense. En el caso
espafiol (y en el de otros paises, como Argentina®), se lo ha hecho incorpo-
rando el requisito de la trascendencia, que tiene una dimension negativa, diri-
gida al rechazo discrecional de casos que retinen prima facie las condiciones
que formalmente se exigen para su admisibilidad y, con muchas limitaciones,
otra positiva, que permite la admision de casos que no reunen los requisitos
formales ya aludidos, pero son sin embargo tratados por su trascendencia®.

2 Cfr. Garcia Figueroa, A., «Neoconstitucionalismo y argumentacion juridica», De-
recho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho 79 (2017), 9-32.

¥ En el caso espaiiol, Ley Organica 6/2007, de 24 de mayo, modificé la Ley Organi-
ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, e incorporé como requisito para
la admisibilidad del amparo su «especial trascendencia constitucional». Cfr. Gonzalez
Beilfuss, M. (2016). «La especial trascendencia constitucional de las demandas de ampa-
ro. Analisis de la doctrina del Tribunal Constitucional sobre un concepto etéreo», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, 107, 333-367. doi: http://dx.doi.org/10.18042/cepc/
redc.107.10.

La norma que rige este tema en Argentina fue incorporada al Codigo Civil y Procesal
de la Nacion en el ano 1990, y establece, en lo pertinente, que «Cuando la Corte Suprema
conociere por recurso extraordinario, la recepcion de la causa implicard el llamamiento de
autos. La Corte, segun su sana discrecion, y con la sola invocacion de esta norma, podra
rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente o cuando las
cuestiones planteadas resultaren insustanciales o carentes de trascendencia» (art. 280).

30 El primer caso en el que se aceptd esta dimension fue CSIN, «Serra, Fernando
Horacio y otro c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires», Fallos: 316: 2454 (1993).
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Llegados hasta aqui corresponde, de acuerdo con el plan trazado al
comienzo, plantearnos dos preguntas: a) ;cual es el fundamento de la propor-
cionalidad y de la razonabilidad? ;Es un tunico fundamento o tienen funda-
mentos independientes? ; Sihay derechos fundamentales hay proporcionalidad
y razonabilidad? ;O si hay Derecho hay proporcionalidad y razonabilidad?;
b) ¢cuando proporcionalidad y cuando razonabilidad?

III. LAS PRETENSIONES IMPLICITAS EN LOS JUICIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD. LA NECESIDAD
Y FECUNDIDAD DE ACUDIR A LA DOCTRINA DEL DOBLE
EFECTO

Aqui se sostendra la existencia de una relacion entre la doctrina del
doble efecto, la teoria de los principios, y el fundamento del principio de
proporcionalidad. Nos plantearemos a continuacion, sucesivamente, qué es
el doble efecto, como se relaciona con la teoria de los principios y, fina-
mente, cOmo una y otra cosa se relacionan con el principio de proporciona-
lidad®".

1. La doctrina del «doble efector

La llamada «doctrina del doble efecto» o «del voluntario indirecto» surge
en el siguiente contexto. Todos los actos humanos provocan varios efectos, y
es inevitable que al menos uno de ellos sea malo. Alimentarse, por ejemplo,
implica habitualmente la muerte de al menos un ser vivo. No hay actos
humanos que no tengan efectos malos. No todos los efectos malos, sin
embargo, tornan ilicita la accion moral que los produce. No es ilicito producir
efectos malos que consistan en un dafio a la propiedad o, como en el ejemplo
anterior, a realidades sub-humanas. Alcanza, en estos casos, con que el
efecto bueno que persigue la accion sea proporcionado (que exista una razén
de peso) para que se justifique el efecto malo y la accion sea, por eso, licita.
Hasta aqui las teorias morales principales coinciden. A partir de aqui se abren
dos caminos fundamentales: a) para un conjunto de teorias morales la pro-
porcionalidad (en el sentido mencionado, es decir, la existencia de una razén
cuyo peso alcance para desplazar el peso contrario del efecto malo) es el

Cfr. Legarre, S., El requisito de la trascendencia en el recurso extraordinario, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1994,

31 En la exposicion no se agotara el analisis de los implicitos a los que aqui se alude.
Cfr., al respecto, Zambrano, P., «Principios fundamentales e inteligibilidad del derecho:
entre el realismo semantico y una teoria objetiva del bien y de la accién», Dikaion 23
(2014), 423-445.
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unico criterio para juzgar la moralidad de un acto, y por tanto no existen efec-
tos malos que nunca puedan moralmente intentarse (es decir, quererse como
medios o como fines). A este conjunto de teorias morales se las suele llamar,
por su coincidencia en este punto, como «proporcionalistas»; b) para otras
teorias morales, nacidas en la tradicion del pensamiento clasico®?, en cambio,
existen efectos malos que nunca pueden licitamente intentarse, o, dicho con
otras palabras, existen efectos malos cuya intencién (como medio o como
fin) determina la ilicitud de la accion, con independencia de qué tan impor-
tantes sean los efectos buenos®. Esos efectos malos que nunca deben inten-
tarse son los denominados «absolutos morales»™*.

Para esta ultima posicion, sin embargo, no se violan esos absolutos morales
cuando su afectacion no es «intentada» por el agente moral®. Dicho con otras
palabras, cuando ese tipo de efecto malo no es querido por el agente, el acto
del que se deriva no necesariamente —es decir, si se dan ciertas condiciones— es
ilicito. La doctrina del doble efecto busca, dentro de este contexto, establecer
cuales son, de modo preciso, las condiciones para que esto ultimo ocurra.

Estos requisitos son, muy sintéticamente, dos. En primer lugar, el agente
moral no debe intentar el efecto malo sino meramente tolerarlo (el efecto
malo es un efecto colateral no directamente querido, es «indirectamente»
voluntario). En segundo lugar, debe existir proporcion entre el efecto bueno
intentado y el efecto malo tolerado. Si una y otra condicion se cumplen la
produccion del efecto malo (o efecto colateral) no violaria los absolutos
morales y no seria, por tanto, ilicita.

2. La doctrina del doble efecto y los principios constitucionales

Alejandro Miranda ha sugerido una posible vinculacion entre los princi-
pios constitucionales y la doctrina del doble efecto. Segtn este autor, «en las
modernas constituciones y declaraciones de derechos, lo preceptos que esta-
blecen derechos humanos inviolables estan formulados de un modo seme-
jante al de las prohibiciones morales absolutas de la tradicion clasica. Esto ha
favorecido que, en tiempos mas recientes, se haya hecho un uso importante

32 Cfr. Boyle, 1980, 527-538.

3 Cfr. Cavanaugh, T. A. (2006). Double-Effect Reasoning: Doing Good and Avoi-
ding Evil. Double-Effect Reasoning: Doing Good and Avoiding Evil, Oxford, Clarendon
Press.

3 Segun el Catecismo de la Iglesia Catdlica, por ejemplo, «Hay actos que, por siy en
si mismos, independientemente de las circunstancias y de las intenciones, son siempre
gravemente ilicitos por razon de su objeto; por ejemplo, la blasfemia y el perjurio, el ho-
micidio y el adulterio. No estd permitido hacer el mal para obtener un bien» (nro. 1756).

35 Cfr. Masek, L., «Intentions, motives and the doctrine of double effect», The philo-
sophical quaterly 60-240 (2010), 567-585.
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del principio del doble efecto en la proteccion constitucional de los derechos
fundamentales. Se trata aqui de una aplicacion extensiva, en la que el princi-
pio se emplea como criterio para juzgar la conformidad de la leyes u otras
disposiciones inferiores con los preceptos constitucionalesy. ;Por qué se pro-
duce esta «aplicacion extensiva»? «Porque puede suceder que una ley, al pro-
pender a la consecucion de bienes legitimos, afecte, no obstante, el ejercicio
de practicas que prima facie pudieran considerarse amparadas por un derecho
protegido, con lo que surge una situacion de doble efecto. En este contexto,
los jueces han razonado recurriendo a las mismas categorias recogidas en el
principio tradicional: es juridicamente relevante distinguir entre la intencion
de laley y los efectos colaterales que ella pueda provocar. En otros términos,
el principio ha servido aqui para distinguir entre leyes que directamente aten-
tan contra el derecho protegido por la norma constitucional y leyes que pue-
den limitar o restringir ese derecho como efecto colateral de la prosecucion
de otros fines licitos. Las leyes del primer tipo son siempre inconstituciona-
les, mientras que las del segundo no lo son cuando el legislador persigue con
ellas un bien suficientemente importante»*.

3. Doctrina del doble efecto, principios y principio de proporcionalidad

Y es aqui donde la doctrina del doble efecto conecta con el principio de
proporcionalidad, porque la evaluacion de la constitucionalidad de la regula-
cion (o limitacion o reglamentacion) de un derecho (efecto prima facie ilicito
0 malo) con vistas a la consecucion de un efecto licito se ha venido haciendo
mediante el principio de proporcionalidad. Dicho con otras palabras, la eva-
luacion de si es 0 no constitucional la regulacion de un derecho se ha hecho
depender de que esa regulacion sea: a) adecuada para el logro de un fin cuya
persecucion esté permitida por la Constitucion y sea socialmente relevante;
b) eficiente, es decir, la menos restrictiva de los derechos en juego de entre
todas aquellas igualmente eficaces para el logro del fin; y ¢) proporcionada en
sentido estricto, es decir, un balance proporcionado entre los costos (la regu-
lacion del derecho) y el fin.

En mi opinidén, un estudio detenido de la conexién a la que vengo
haciendo referencia permitiria aportar elementos para: a) una mejor funda-
mentacion del principio de proporcionalidad; y b) una definicion algo mas
precisa del tercer subprincipio, en especial cuando lo que estd en juego es la
interpretacion de derechos absolutos —es decir, la interpretacion de derechos
reconocidos por principios que prohiben una conducta cualquiera sea el fin
que se persiga con ella o las circunstancias que la rodeen—.

3¢ Miranda, A., «El principio de doble efecto y su relevancia en el razonamiento juri-
dico», Revista Chilena de Derecho 35-3 (2008), 485-519, 513.
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Una y otra ventaja provienen, en realidad, de un unico argumento. Como
se sostuvo precedentemente, la finalidad de la doctrina del doble efecto es la
de garantizar la tutela de los absolutos morales o, lo que es lo mismo, asegu-
rar el cumplimiento de las normas morales inexcepcionables. La teoria gene-
ral de los derechos fundamentales tiene una finalidad similar: garantizar la
tutela de los derechos humanos o, lo que es lo mismo, asegurar el cumpli-
miento de los principios constitucionales. Partiendo de alli, es posible extraer
dos conclusiones. La primera es que esa finalidad opera en uno y otro caso
como fundamento de la doctrina y de la teoria, por un lado, y —correlativa-
mente— de los tres subprincipios que componen la doctrina y el principio de
proporcionalidad, por otro. La segunda es que el subprincipio de proporcio-
nalidad tal como es habitualmente entendido no permite que el principio en
su conjunto cumpla acabadamente con el fin que lo fundamenta, puesto que
pueden darse casos en los que el balance entre costos y beneficios dé como
resultado la justificacion de un costo que consista en la violacion de un dere-
cho. En este tipo de supuestos resulta necesario completar la evaluacién
acerca de la justificacion con otra que apunte a la no alteracion del derecho
(al examen de si se ha violado o no su contenido esencial)*’. S6lo con este
complemento el principio podra alcanzar el fin para que el que fue pensado™.

IV.NECESIDAD DE UNA JUSTIFICACION ONTOLOGICA:
LA DINAMICA DE LAS RELACIONES HUMANAS COMO
SUSTENTO DE LA RAZONABILIDAD Y DE LA
PROPORCIONALIDAD

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se abren respecto de la vigencia de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad dos alternativas radicales:
si se los entiende conectados con una ponderacidon consecuencialista, tal
como propone por ejemplo Alexy, dificilmente alcanzaran el fin para el que
fueron pensados. Si, en cambio, se reemplaza el subprincipio de proporcio-
nalidad en sentido estricto tal como es entendido por Alexy (y por la mayoria
de la doctrina) y el analisis de argumentos y razones por una evaluacion

37 Toda intervencion en materia de derechos fundamentales debe ser justificada, lo
que equivale a la existencia y presentacion de las razones que la orientan y las convierten
en aceptables. Cfr. la enunciacion y una aplicacion de esta idea en Seoane Rodriguez, «La
persona, el retraso mental y el Derecho», en Seoane Rodriguez, J. A. (editor), Derecho y
retraso mental. Hacia un estatuto juridico de la persona con retraso mental, 33-89, A
Corufia, Fundacion Paideia, 64-80. Sin embargo, si la justificacion se reduce a un «balan-
ce entre costos y beneficios» no se alcanzara a satisfacer lo que los derechos pretenden.

3% Cfr., sobre este punto, Cianciardo, J., «The Principle of proportionality: the cha-
llenge of human rights», Journal of Civil Law Studies 3 (2010), 177-186.
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cualitativa que apunte a la especificacion de los derechos en juego en un con-
flicto (es decir, al establecimiento de su esfera de funcionamiento razonable),
uno y otro principio podra cumplir con su fin. Veamos porqué. Evaluemos,
dicho con otras palabras, en qué medida los dos principios son exigidos por
los principios iusfundamentales y los derechos fundamentales. Desde mi
punto de vista, el reconocimiento de derechos constitucionales los implica
por lo siguiente:

1. Los principios iusfundamentales en los que los derechos constitucio-
nales son reconocidos requieren determinacion. Requieren, como se
dijo precedentemente, especificacion. Son solo puntos de partida del
razonamiento juridico.

2. El principio de proporcionalidad permite evaluar que tan razonable es
la determinacion que el legislador (mediante reglas establecidas en
leyes) o el juez (mediante reglas establecidas en sentencias) han hecho
de un determinado principio iusfundamental.

3. La evaluacion de la razonabilidad de una determinacion (de cualquier
determinacion juridica, no unicamente de la que hacen las reglas res-
pecto de los principios iusfundamentales) no sélo es posible sino que
es también una exigencia del Derecho. Es decir, que el Derecho exige
distinguir entre arbitrariedad y determinacion. Esto ultimo conecta la
fundamentacion de la proporcionalidad con la fundamentacion de la
razonabilidad®.

Una ley serd conforme con la Constitucion o su interpretacion sera consti-
tucionalmente aceptable en la medida en que sean razonables. La evaluacion
de la razonabilidad es, desde esta perspectiva, clasificante®’: la norma irrazo-
nable o la interpretacion irrazonable no son normas ni interpretaciones juridi-
cas. El problema del fundamento de la exigencia de razonabilidad es
reconducible, desde esta perspectiva, a la pregunta por el fundamento del

% Implica también, aunque no podamos abundar aqui sobre esto, que: a) el juez es
capaz de vincular a las reglas con los principios constitucionales y a los principios consti-
tucionales con los principios morales; b) el sentido de cada una de estas normas no es
determinado definitivamente por su uso (es decir, que desde el punto de vista semantico la
referencia prima sobre el significado). Cfr. Cfr. Zambrano, P., «L orizzonte comprensivo
delle nostre pratiche costituzionali», Ars Interpretandi 12 (2012), 135-157.

40 Cfr., al respecto, Alexy, El concepto y la validez del Derecho, trad. de J. M. Sefia,
Barcelona, Gedisa, 1997, 32. Cftr., asimismo, sobre este ultimo trabajo, Cianciardo, J.,
«Cognitivismo débil, pretension de correccion, injusticia y principios en el razonamiento
judicial. Una vision critican, Ideas y Derecho. Anuario de la Asociacion Argentina de
Filosofia del Derecho 1(2001), 105-138.
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Derecho. Dicho con otras palabras, de un modo mas genérico: determinar
porqué se exige de la ley y de su interpretacion que sean razonables se vincula
con la idea misma de Derecho, con la pregunta por su contextura y su feno-
menologia, y, mas alla de ello, con una comprension del fenomeno juridico
que dé respuesta a la pregunta fundamental: ;por qué el Derecho y no mas
bien la violencia?*' La respuesta antijuridicista, que no se limita a sefialar la
insuficiencia del orden juridico para la efectiva plenitud de la vida humana, o
criticar la imperfeccion de este o aquel instrumento juridico, sino que pre-
tende anular completamente toda actividad juridica, es profundamente con-
tra-factica, por un lado, e inhumana, por otro*>. Una respuesta satisfactoria
debe descansar, en cambio, sobre una filosofia filosofico-juridica, sobre una
filosofia de la persona humana®. «La referencia a la persona no s6lo permite
fundar el elemento ideal del derecho, sino que también da razon de sus estruc-
turas formales, al menos parcialmente, y del derecho como totalidad»*.
Desde un planteamiento asi, «el respeto y la proteccion de la persona
pasan a ser un elemento estructural de lo juridico, y no meramente el conte-
nido o fin de las normas» (Serna, 2002, 353). La via juridica no es una alter-
nativa indiferente para el sujeto, e incluso mas: es obligatoria, porque es la
unica que trata al otro como fin, y no como medio, porque solo ella, en defi-
nitiva, respeta su dignidad. En efecto, «la expresion «dignidad» alude a la
eminencia del ser humano, a su grandeza, y su traduccion inmediata ha sido
histéricamente una exigencia de respeto incondicionado, como fin en si
mismo, segun la expresion kantiana. Si el respeto no es incondicionado, no
se hablara de dignidad, sino de valor (relativo). La dignidad supone, pues, un
valor absoluto, no sometido a condicion»®. Negar la pretension del otro, no
tenerla en cuenta, significa no respetarlo, o lo que es lo mismo, sujetar el res-
peto del otro al albur de una adhesion voluntaria de su parte al criterio propio.
La unica alternativa humana entonces, es la juridica, que trata al otro y al
propio sujeto como un fin, no meramente como un medio, y permite al

41 Cfr. Serna, P., Proyecto docente y de investigacion, La Coruiia, 2002, pro manus-
cripto, Velarde, C., Liberalismo y liberalismos, Pamplona, Eunsa, 1997, 113-117.

42 Para una critica puntillosa, cfr. Cotta, S., ltinerarios humanos del Derecho, trad. de
J. Ballesteros, Pamplona, Eunsa, 1987, 38.

4 Cfr. Serna, op. cit., 352, quien sefiala que han seguido esta orientacion Cotta, op.
cit., Ballesteros, J., Sobre el sentido del Derecho. Introduccion a la Filosofia Juridica,
Madrid, Tecnos, 1984, passim, Romano, B., Relazione e Diritto tra moderno e postmo-
derno. Interpretazione del «Sistema di Universale Dipendenza» con Heidegger e Lacan,
Lezioni 1986-87, Roma, Bulzoni, 121-152, y Romano, B., Soggetivita, Diritto e postmo-
derno. Una interpretazione con Heidegger e Lacan, Roma, Bulzon, 1988, 143-192.

4 Ibidem, 352-353.

4 Serna, P., «El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo», en
Massini, C. L. y Serna, El derecho a la vida, Pamplona, Eunsa, 1998, 63-64.
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individuo hacer de su pretension un bien que le proporcione un aumento en
su ser.

Por otro lado, las relaciones con los otros son solo aparentemente conflic-
tivas. En efecto, si bien el enfrentamiento con el otro es también un enfrenta-
miento con su pretension, que prima facie puede interferir, converger u
oponerse con la propia, consideradas todas las circunstancias, y a posteriori
del conflicto de pretensiones, no habra mas que convergencia o complemen-
tariedad en la relacion inicialmente divergente, como han mostrado Serna y
Toller*. De alli que el tratamiento violento del otro, ademas de consistir en
una negacion del propio caracter personal, destruye la posibilidad de trans-
formar una pretension que es sentida como verdadera en una verdad objetiva,
adecuada al propio sujeto, con consecuencias frustrantes. «Al enfrentarse
con la pretension del otro, aparece como insuficiente el inmediato senti-
miento subjetivo de verdad, y por tanto, de legitimidad de la propia preten-
sion. Comprendemos que ésta no puede tener el caracter de imperativa para
el otro, sino de comunicable, de manera que pueda acercarse a la del otro y
pueda ser aceptada por éste, ya porque no es opuesta a mi pretension, ya por-
que es coincidente; esto es, que mi pretension resulte compatible con la del
otron*’. La insuficiencia del sentimiento subjetivo de verdad conduce a la
admision de una verdad objetiva, comunicable.

Esto ultimo se relaciona con el caracter material de la via juridica. Como
se ha visto, dicho camino parte del reconocimiento mutuo. Dicho reconoci-
miento no lo es solo respecto del caracter digno del otro, sino que se extiende
también al caracter intangible de algunos bienes, merecedores de un respeto
absoluto. Estos bienes intangibles que surgen del reconocimiento constitu-
yen junto con otros que son creados mediante un acuerdo el contenido de la
alternativa juridica. El acuerdo debe establecerse respecto de todo lo demas
en lo que haya oposicion.

Cada solucion de una oposicion de pretensiones supondra, por tanto, ade-
mas del reconocimiento de la igual capacidad de pretension del otro, la acep-
tacion del cardcter cognoscible o racional de determinados bienes y la
capacidad de llegar a los acuerdos necesarios respecto de todas las pretensio-
nes restantes en las que haya oposicion o colision.

De lo dicho se desprende el caracter razonable de cada una de las solucio-
nes concretas de los enfrentamientos entre pretensiones divergentes. Se trata,
en definitiva, de soluciones razonables porque seran soluciones en la medida

4 Cfr. Serna P., y F. Toller, La interpretacion constitucional de los derechos funda-
mentales. Una alternativa a los conflictos de derechos, Buenos Aires, La Ley, 2000, 91-
98 y passim.

47 Cotta, S., El derecho en la existencia humana (trans. 1. Peidro Pastor), Pamplona,
Eunsa, 1987, 47.
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en que puedan darse razones que las sostengan, razones que residiran en
ultima instancia en determinados valores intangibles o en acuerdos. Esas
soluciones razonables no sirven sé6lo para la resolucion de un conflicto pun-
tual, sino que se plasman en materiales normativos que sirven como puntos
de partida para la resolucién de multiples conflictos de pretensiones sustan-
ciales en lo similar, es decir, analogos.

La via juridica viene impuesta, por tanto, por la propia dinamica de las
acciones humanas, en la que el hombre, ademas, comparece como un fin en
si mismo que posee una naturaleza racional. Frente a cualquier conflicto, la
solucion sera verdaderamente tal si es razonable; a partir de alli, cabe erigirla
como norma de conducta conforme a la cual se arreglaran conflictos simila-
res al resuelto. Cuando esto ultimo tenga lugar, la norma en cuestion debera
ser interpretada en alguno de sus multiples sentidos razonables. Una interpre-
tacion irrazonable de la norma en si misma razonable supondria un retroceso
a la violencia, y en esa medida una violacion de la dignidad humana. O, dicho
con otras palabras, la interpretacion irrazonable de los hechos que dan lugar
a las pretensiones, o de las normas que sirven como punto de partida para la
solucion de la colision, conducen inevitablemente a la frustracion de la via
juridica.

V. CONCLUSIONES

Llegados a este punto corresponde regresar nuevamente al comienzo. A
lo largo de esta exposicion de pretendi6 llevar a cabo un analisis de las rela-
ciones y tensiones entre el principio de razonabilidad. El intento se ha plas-
mado en la formulacion de una serie de preguntas que dieron lugar a tres
tesis:

1. La tesis de la subsidiariedad, referida al funcionamiento de los princi-
pios. Segun esta tesis, el principio de proporcionalidad es aplicado s6lo
cuando: a) las normas aplicables al caso regulan derechos fundamentales y
no pueden ser interpretadas conforme con la Constitucién o con las normas
internacionales sobre derechos aplicando cualquiera de los métodos de inter-
pretacion existentes, o b) cuando la interpretacion de las normas ordinarias
ha sido caprichosa, tirana, arbitraria, y la consecuente violacion del principio
de razonabilidad produce una afectacion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva. El principio de proporcionalidad es asi una ultima ratio que procede
cuando no hay alternativa razonable a la vista.

2. La segunda tesis es acerca de las condiciones implicitas para el funcio-
namiento de una y otra herramienta. La llamaré la tesis de la conexion entre
proporcionalidad, razonabilidad y doctrina del doble efecto. Segun esta tesis,
el principio de proporcionalidad y el de razonabilidad formulan implicita-
mente una doble pretension: la pretension de objetividad moral y la de la
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cognoscibilidad de un pufiado de verdades morales fundamentales, que recla-
man, a su vez, respeto incondicionado.

3. La tercera tesis se refiere al fundamento de uno y otro principio, y se
relaciona con la doble pretension recién mencionada. Se ha propuesto que el
reconocimiento de respeto incondicionado o absoluto de los derechos so6lo
puede hacerse efectivo si los derechos son anclados en un fundamento que
posea esas cualidades, y que eso deberia conducir al reconocimiento univer-
sal de la dignidad de todo ser humano.
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