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Capitulo 1.
El examen de proporcionalidad:
violacion por accion*

1.1. INTRODUCCION

En el caso de las obligaciones de no intervencion, de respeto,’
las violaciones provienen de acciones del Estado que vulneran
el derecho, al realizar acciones —interferencias— en el ejercicio
del derecho. Por ejemplo, pueden mencionarse los casos de in-
terferencia en la salud de las personas adultas cuando teniendo
estas plena conciencia de las consecuencias de su obrar, se niegan
arecibir determinado tratamiento médico, se encuentren o no en
peligro de muerte. Los casos mas conocidos suelen ser los de los
objetores de conciencia que se niegan a ser transfundidos porque
esa accion va en contra de sus mds intimas convicciones —tenga
o no contenido religioso—.* Otros casos se refieren a violaciones
cometidas por acciones de particulares, por ejemplo, la industria
extractivista en la region suele producir “[...] efectos nocivos en

*  Agradezco a Martin Aldao y Anabel Papa la lectura critica y comentarios
realizados sobre este trabajo.

En varios capitulos de este libro se trabajan las obligaciones que genera el
derecho a la salud, entre otras, la de respeto. Un desarrollo interpretativo
sobre el contenido de esta obligacion se puede encontrar en la observaciéon
general 14 del Comité DESC de 1la ONU, pdrrs. 33-34, 39, 50, 54, 62.

Véase Aldao, Martin; Clérico, Laura y Ronconi, Liliana, “Cronica de una ley
anunciada: el principio de autonomia en los casos sobre negativa a recibir
tratamientos médicos”, en Clérico, Laura; Ronconi, Liliana y Aldao, Mar-
tin (coords.), Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires, Abeledo Perrot-
Thomson Reuter, 2013.
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la salud de los pueblos indigenas debido a materiales quimicos y
toxicos empleados para la extraccion de minerales (parr. 274)
[...] 1a presencia de este tipo de sustancias en el cuerpo puede
causar enfermedades neuroldgicas, bacterias en el organismo,
malformaciones, enfermedades en la piel, discapacidades de dis-
tinta indole, entre otras (parr. 277)”.2 Luego, otros casos se refie-
ren a la negativa de los padres de someter a sus hijos a campafias
estatales de vacunacion obligatoria.* Este caso® fue resuelto re-

3 CIDH, Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos na-
turales: Proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacion y desarrollo, OEA/Ser.1./V/I1.Doc.47/15, 31 di-
ciembre 2015.

4 Este punto es trabajado con detenimiento en Fama, Victoria y Fortuna, Se-
bastidn, “Derecho a la salud, campafias de vacunacién y tratamientos alter-
nativos: sobre la potestad del estado, la autonomia familiar y los derechos
del nifo”, en Clérico, Laura; Ronconi, Liliana y Aldao, Martin (coords.),
Tratado de derecho a la salud..., cit.

5 Loshechos del caso son los siguientes: se trata de un nifio V nacido en 2009
por parto domiciliario. El bebé es llevado por sus padres a un hospital pt-
blico provincial de la ciudad de Mar del Plata para el control de su peso. Alli
el personal sanitario detecta que el nifio no estd vacunado de acuerdo con el
plan de vacunaci6on obligatorio. La madre no consiente, como asi tampoco
el padre, a que V sea vacunado por adherir a la medicina ayurvédica. Ante
esta negativa el Ministerio Pupilar inicia una proceso judicial solicitando la
internacion del nifio para que se le aplicaran las vacunas obligatorias y se
le suministraran las dosis necesarias de vitamina K. En primera instancia
se rechazo el pedido de internacién; sin embargo, se procur6 garantizar
el derecho a la salud del nifio por medio de la vacunacién. El Tribunal de
Familia ndm. 1 de Mar del Plata confirmo la sentencia y dispuso que los
padres debian reunirse en el Hospital Interzonal Especializado Materno In-
fantil con un médico pediatra y un inmunologo, a fin de informarse sobre el
riesgo que suponia no vacunarlo. Asimismo, les hizo saber que debian pre-
sentar en el expediente un plan de medicina alternativa que lograra efectos
equivalentes al plan de vacunacioén obligatoria. La Corte de la Provincia de
Buenos Aires revoco por mayoria la sentencia y orden6 a que intimasen a
los padres de V para que en el plazo de 48 horas acrediten el cumplimiento
de la vacunacion obligatoria de V, bajo apercibimiento de realizarla com-
pulsivamente. El caso llega a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion por
medio de un recurso extraordinario federal interpuesto por los padres del
nifio. Cuando el caso fue resuelto por la Corte, el nifio estaba alcanzando
los tres anos. El texto completo del fallo puede ser consultado en fallos
335:888 y en http://sjconsulta.csjn.gov.ar/sjconsulta/documentos/verDocu-
mentoByIdLinksJSP.html?idDocumento=6921362&cache=1505719061351
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cientemente por la Corte argentina,® pronunciandose a favor de
la vacunacion obligatoria como lo habia resuelto la Corte local
preopinante y ordenando la vacunacion del nifio.”

1.2. PREPARACION DEL EXAMEN

El caso gira en torno a si la vacunacién obligatoria es un accionar
estatal justificado y, entonces, si el Estado esta obligado o no a no
intervenir. Se trata de determinar en el caso si la obligacion del
Estado es la de respetar la interpretacion de los padres acerca de
como proteger la salud de sus hijos; o si por el contrario, la inter-
vencion estatal —vacunacion— estaba justificada a la luz de los
derechos que buscaba promover:

a) En el caso en cuestion, los padres del nifio (en adelan-
te V) interpretaban, adoptando una perspectiva desde
el modelo homeopatico y ayurvédico —sobre la base del
principio constitucional de autonomia aplicado a la vida
familiar—, que la vacunacion obligatoria® implicaba una
violacion al derecho a determinar el plan de vida para la
respectiva familia® (P1).

b) La restriccion al derecho (P1) surge por la implementa-
cioén de una accion, la vacunacion obligatoria,'® que el Es-

°  CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas; véase
Toller, Fernando M.; Ferndndez Santander, Adriel y D’Elia, Daniel, “En-
frentar o conjugar: las metodologias de analisis de la Corte Suprema y una
nueva visita al problema de la vacunacion obligatoria”, en Jurisprudencia
Argentina, nam. 3, 2012; Beloff, M.; Freedman, D.; Deymonnaz, M., “La
proteccion del derecho a la salud de nifios y nifas”, en Clérico, Laura; Ron-
coni, Liliana y Aldao, Martin (coords.), Tratado de derecho a la salud..., cit.

7 SCBA, 6/10/201, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas, DJ, La
Ley, aho XXVII, num. 18, 5 mar 2011, p. 18, véase el trabajo de Fama, Vic-
toria y Fortuna, Sebastian, “Derecho a la salud...”, cit.

De acuerdo con la ley 22.909 sobre Régimen General para las Vacunacio-
nes contra las Enfermedades Prevenibles por ese Medio.

°  Sobre autonomia, paternalismo y perfeccionismo en relacion con este caso,
véase Fama, Victoria y Fortuna, Sebastian, “Derecho a la salud...”, cit.

10 Laley 22909 establece “un régimen general para las vacunaciones contra
las enfermedades prevenibles por ese medio a fin de consolidar el més ade-
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tado realiza para lograr algin estado de cosas, tratando de
prevenir enfermedades evitables. Este es el medio estatal
(M).

c) El Estado, a través de la vacunacion obligatoria (M), bus-
ca promover el derecho a la salud de los nifos (P2) (“la
no vacunacion del menor lo expone al riesgo de contraer
enfermedades, muchas de las cuales podrian prevenirse
mediante el cumplimiento del plan nacional de vacuna-
cién”), con lo que también busca promover un bien publi-
co, la salud colectiva (“reducir y/o erradicar los contagios
en la poblacion”).

Para establecer si ese accionar esta justificado se realiza un
examen de proporcionalidad. Para poner a prueba esta justifi-
cacion, las razones alegadas por el Estado se someten a los tres
subexamenes de proporcionalidad: el de idoneidad, el de medios
alternativos menos lesivos y el de proporcionalidad en sentido
estricto.

1.3. LOS TRES PASOS DEL EXAMEN
DE PROPORCIONALIDAD

La restriccion al derecho es desproporcionada si la vacunacion
obligatoria, el medio estatal, no es idoneo, es decir, si con su ayu-
da no puede ser fomentado el fin estatal deseado. Asimismo, lo
es si pudo haber sido implementado un medio alternativo. Esto
es otro medio idoneo, igualmente adecuado para el logro del fin,
pero que suponga una menor restriccion para el derecho funda-
mental afectado. A su vez, la limitacion al derecho fundamental
no es proporcional en sentido estricto, si la intensidad de la restric-

cuado nivel de proteccion de la salud de todos los habitantes del pais”. En
caso de incumplimiento se prevé una multa (arts. 11, 17 y 18). A su vez,
esta norma esta reglamentando a los efectos de su actualizacion de vacuna-
cién orientadas a la prevencion de las enfermedades inmunoprevenibles.
Por dltimo, la provincia de Buenos Aires ha establecido en el ambito de su
territorio, un programa de vacunas —ley 10393 (modificada por las leyes
10717 y 12658)—, en el que especifica, entre otras cosas, que “las personas
responsables de la vacunacion y revacunacion de menores [...] serdn sus
padres, tutores o curadores, y encargados, segtn fuere el caso” (arts. 6y 7).
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cion a los derechos afectados es mayor y no guarda una relacion
razonable con el peso e importancia de los argumentos que ha-
blan a favor de la promocién del derecho y/o fin estatal. Veamos
en concreto la aplicacion de estos tres subaxamenes.

1.3.1. Examen de idoneidad o adecuacion técnica

El examen de idoneidad vuelve la mirada sobre la relacion en-
tre el medio seleccionado por el Estado y el derecho o fin'' que
este busca promover a través de la implementacion del medio.
Este examen viene exigido por el derecho que se siente afectado
(P1). Asi, desde el punto de vista del derecho limitado se plan-
tean varios interrogantes. Si el afectado tiene que soportar una
restriccion a su derecho (P1), por lo menos, se espera que el me-
dio —la vacunacion obligatoria— pueda fomentar el logro del fin
o de los derechos promovidos —evitar enfermedades prevenibles
para los nifios y la poblacion en general— (P2). De lo contrario,
las razones que tratan de justificar esa restriccion se desvanecen
desde el punto de vista empirico. El principal punto de este exa-
men es la pregunta sobre la comprobacion de la relacion de fo-
mento entre la vacunacion obligatoria (medio, M) y el fin estatal
(derecho ala salud de los nifios y la poblacion, P2).'2 Esa relacion
puede ser considerada tomando como relevantes diversos aspec-
tos: uno cuantitativo, otro cualitativo y otro probabilistico.'?

11 La expresion “fin”, en el mandato de prohibicion por exceso, suele ser uti-
lizada para referirse a un estado de cosas que se persigue alcanzar o lograr.
Para la determinacion empirica del fin es importante la descripcion del
estado de inicio y final, es decir, el que se persigue provocar y el que de he-
cho se alcanzd, que puede o no coincidir con el perseguido. Clérico, L., Die
Struktur der VerhdltnismdfSigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2001, cap. 1. regla
sobre la precision del fin, Clérico Laura, El examen de proporcionalidad en el
derecho constitucional, Buenos Aires, EUDEBA, 2009.

12 El examen de idoneidad supone por lo menos un fin. Cuando se determi-
na mas de un fin, la idoneidad del medio debe ser comprobada en relacion
con todos los fines. La reduccion o ampliacion de los fines determinados
requiere ser justificada.

13 Enun aspecto cuantitativo: M1 puede fomentar el fin mds que M2 (o menos
o igual). En un aspecto cualitativo, M1 puede fomentar el fin mejor que M2
(o0 peor, o tan bien como...). En un aspecto probabilistico, M1 puede fomen-
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Los afectados intentaron desafiar la relacion de promocion
de la vacunacion obligatoria en general y en el caso particular.
En el caso concreto de su hijo, alegaban que se presume iuris et
de iure que se generen ciertos peligros para V y para terceros,
en caso de no vacunarlo conforme a la normativa nacional. Sos-
tienen que estas suposiciones no conectan directamente con la
situacion concreta de V y, en general, ni con ninguna situacion
de emergencia sanitaria o epidemioldgica nacional. Agregan que
la situacion de salud de su hijo es 6ptima. Esta argumentacion
reclama un examen de idoneidad en concreto e intensivo.

Por el contrario, la Corte parece contentarse con la posibi-
lidad abstracta del fomento del fin para dar por no derribada la
idoneidad del medio seleccionado por el legislador. Para ello,
sostiene la plausibilidad de la relacion entre la vacunacion y la
prevencion y erradicacion de enfermedades. Se basa en un in-
forme reciente de la Organizacion Mundial de la Salud sobre
“vacunas e inmunizacioén”: “A excepcion del agua limpia, ningtin
otro factor, ni siquiera los antibioticos, ha ejercido un efecto tan
importante en la reducciéon de la mortalidad...”.'* Las instancias
inferiores sostuvieron también —aunque con matices— la pro-

tar el fin con alto grado de seguridad (mds probable) que M2 (o con menor
grado de probabilidad, o en el mismo grado). Si se consideran los distintos
aspectos en los que se puede expresar la relacion de fomento entre medio
y fin, entonces el mandato de idoneidad puede ser interpretado como débil
o fuerte. Una version débil del mandato de la idoneidad exige la seleccion
de algtin medio. Solo son desechados aquellos medios que no se encuentran
de modo alguno —es decir, en ningin aspecto— en relacion de fomento con
el fin. La version fortisima del mandato de la idoneidad exige la eleccion de
un medio a través del cual el logro del fin perseguido se alcance en la mayor
medida posible en el sentido cuantitativo (el mayor alcance), cualitativo
(el mejor de los alcances) y probabilistico (el mds seguro de ser alcanzado).
Véase Clérico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., pp. 36 y
340; Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, 3a ed., Madrid, CEPC, 2007, pp. 718 y ss.; Bergmann Avila,
Humberto, Theorie der Rechtsprinzipien, Berlin, Duncker & Humblot, 2006,
pp. 118-124.

14 Plotkin S., Orenstein W., Offit P., 5a ed., Saunders, 2008, cit. en: UNICEF,
Banco Mundial, Vacunas e inmunizacion: situacién mundial, 32 ed., Ginebra,
OMS-UNICEF, 2010, www.who.int; cdo. 13, del caso N.N. o U.,V. s/ protec-
cion y guarda de personas, CSJN, 12 de junio de 2012.
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porcionalidad de la vacunacion basindose en su idoneidad a la
luz de datos estadisticos sobre la mortalidad infantil por enfer-
medades erradicadas.

La Corte no analiz6 las posibles consecuencias adversas de
la vacunacién para la salud del nifio. Existen riesgos adversos
—aunque supuestamente de baja probabilidad—,'® alegados tan-
gencialmente por los afectados. Sin embargo, estos no parecen
haber sido concluyentes, por ejemplo, no consta que hayan acer-
cado datos estadisticos o casos particulares sobre los efectos
adversos o sobre la ineficacia de la vacunacion en general. Asi-
mismo, los afectados pudieron haber planteado una estrategia de
idoneidad mas detallada. Pudieron haber encarado su estrategia
evaluando la idoneidad de cada una de las vacunas obligatorias
que componen el plan de vacunacion desde dos perspectivas: a)
en el caso particular de su hijo; b) en relacion con la poblacion en
general. Sin embargo, las estrategias desplegadas en relacion con
la falta de idoneidad de la vacunacion obligatoria fueron esca-
sas.’® En suma, la vacunacion es tenida por idonea para promover
los derechos y bienes colectivos alegados por el Estado.

1.3.2. Examen de medios alternativos
menos lesivos o de necesidad

Una medida estatal puede ser idonea y, sin embargo, despropor-
cionada en sentido amplio por no aprobar el examen del me-
dio alternativo menos lesivo. Es decir, la restriccion al derecho

15 Véase, sin embargo, un caso de responsabilidad estatal extracontractual
por las consecuencias adversas acontecidas por 1a aplicacion de la vacuna
contra el sarampion y la rubeola en una mujer adulta, en Toloza, Maria Ale-
jandra vs. Provincia de Santa Fe s/dafios y perjuicios, Tribunal Colegiado de
Responsabilidad Extracontractual 6* nominacion de Rosario, 10/10/2012.

16 La Corte parece haber partido de la presuncion de proporcionalidad de la
medida, poniendo en cabeza de los afectados la carga de la prueba y de
la argumentacion. Sobre carga de 1a prueba, de la argumentacion y presun-
cion de constitucionalidad en materia de planteos constitucionales, véase
Sanchez Brigido, Rodrigo y Elias, José Sebastidn, “Tipos de control dife-
renciado de constitucionalidad. A propdsito de los decretos de necesidad y
urgencia”, en Jurisprudencia Argentina, num. 13, 2012, pp. 903-925.

39|

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

afectado es injustificadamente excesiva si pudo haberse evitado
a través de un medio alternativo menos lesivo o restrictivo.'” La
estructura de este examen presenta por lo menos tres elementos
y dos comparaciones. Supone, como el examen de idoneidad;

a) una relaciéon de medio-fin, aunque mas compleja, ya que
indica:

¢ mas de un medio técnicamente adecuado —sin com-
paracion de medios no puede llevarse a cabo el exa-
men—.

b) la comparacion es doble:

e los medios alternativos se comparan con el imple-
mentado en relacion con el fomento del fin estatal
—examen de medios alternativos respecto de la ido-
neidad—, y

« en relacion con la intensidad de la afectacion del de-
recho —examen de medios alternativos que menos
limita al derecho—.

Respecto de la idoneidad de los medios alternativos (Ma),
basta con que sean tan adecuados técnicamente como el medio
establecido. No se requiere que los alternativos sean los Opti-
mos entre los posibles. Se trata de una version de la idoneidad con
una pauta de comparacion fija. Los medios alternativos deben fo-
mentar el fin en los sentidos relevantes en que fue examinado
el medio establecido en el examen de idoneidad y respecto del
fin o los fines perseguidos por el legislador.’® Como resultado
de la comparacion, puede comprobarse que el medio alternativo
en comparacion con el establecido no es igualmente idoneo, es
igualmente adecuado o mas adecuado.

A su vez, el medio alternativo debe implicar una menor res-
triccion para los derechos afectados y posibilitar asi un fomento

7 Este examen estd referido en la observacion general 14 del Comité de
DESC de la ONU en el parr. 29: “De conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 1 del articulo 5, esas limitaciones deberin ser proporcionales, es
decir, deberdn corresponder a la solucion menos restrictiva de entre los tipos
de limitaciones previstos. Aun cuando se permiten basicamente esas limita-
ciones por motivos de proteccion de la salud publica, su duracién debera
ser limitada y estar sujeta a revision” (cursivas agregadas).

18 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit, cit., pp. 81, 342.
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mayor o mejor de su realizacion desde el punto de vista empirico
—evitando o disminuyendo la restriccion—.'° Respecto de la me-
nor afectacion del derecho restringido, esta puede ser:

a) total: cuando un medio alternativo fomenta el fin perse-
guido por el Estado pero no restringe al derecho afectado.
Por ejemplo, en el caso, el medio alternativo menos lesivo
seria el que alegaban los padres del nifio: la no vacunacion
(M4); sin embargo, M4 no parece ser igual de idoéneo que
el seleccionado por el Estado, la vacunacién obligatoria
(M1). Habra sido por ello que la Corte no consider6 a M4
expresamente como un medio alternativo igual de idoneo
pero menos lesivo, o

b) parcial: cuando un medio restringe al derecho afectado
aunque lo hace en menor medida que el medio seleccio-
nado por el Estado, por ejemplo, un plan de vacunacion
que contenga menor cantidad de vacunas (M2) a las del
plan atacado (M1).

Este tipo de estrategia argumentativa pormenorizada es en-
sayada por Toller y otros.?® Ellos proponen acertadamente reali-
zar un andlisis de medio alternativo menos lesivo distinguiendo
cada una de las vacunas que conforman el plan obligatorio. Asi,
llegan a delimitar una estrategia argumentativa que los afecta-
dos pudieron haber intentado. El plan obligatorio (M1) estaria
conformado por nueve vacunas que buscan evitar enfermeda-
des prevenibles, ellos proponen ver la necesidad de cada una de
ellas. Si bien parten del supuesto de que las vacunas “constituyen
una de las medidas de profilaxis mas adecuadas estadisticamente
para tutelar preventivamente la salud individual y la colectiva”,
proponen examinar el caracter excesivo o no de M1 en relacion
con el peligro del contagio y la gravedad de la enfermedad que se
trata de prevenir con cada una de las vacunas. Para ello, sugieren
la siguiente clasificacion:

a) en cuanto al contagio: enfermedades con altos indices de
contagio; enfermedades con bajos indices de contagio;

1 Ibidem, cap. 2.1IL.

20 Toller, Fernando M.; Fernindez Santander, Adriel y D’Elia, Daniel, “En-
frentar o conjugar:...”, cit.
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enfermedades cuyas vias de contagio hacen mas propen-
sa su expansion; enfermedades cuya forma de contagio
neutralizan su expansion, y

b) en cuanto a la gravedad de la enfermedad que tratan
de prevenir o erradicar: enfermedades con efectos gra-
ves, con secuelas de por vida, o que pueden ser causa de
muerte; enfermedades con efectos graves, sin secuelas
de por vida o sin mortalidad; enfermedades con efectos
medios o leves.

Luego se evalua el plan de vacunacion obligatoria (M1) en
comparacion con un plan més escueto de vacunacion obligatoria
que atienda a los criterios de probabilidad de contagio y gravedad
de la enfermedad que se trata de prevenir (M2) en general —ob-
jetivo de salud publica— y en el caso concreto del nifio —dere-
cho a la salud del nifilo— en particular. El andlisis pormenorizado
propuesto,?! da pistas de como podria plantearse una estrategia
para atacar una medida estatal sobre salud que la afectada consi-
dere injustificada.

Con todo, existia otro medio alternativo para evaluar, un plan
inmunitario alternativo (M3).22 Por el contrario, ni el afectado ni
la Corte Suprema transitaron este camino argumentativo porme-
norizado. La Corte presenta la conclusion de un examen de me-
dios alternativos menos lesivos, en tanto sostiene que ninguno de
los posibles alternativos derriban la justificacion de la restriccion
al derecho del afectado. Sostiene que ninguno de ellos es tan ido-
neo como el plan de vacunacion obligatoria:

[...] en conclusion, de lo que se trata en el caso es de alcanzar la
maxima certidumbre respecto del modo como mejor se satisface el
interés superior del nifio, lo que sin duda se traduce en optar por la

2L Idem.

22 Esta alternativa es tenida en cuenta por el Tribunal de Familia de Mar del
Plata en la parte resolutiva de la sentencia que dict6 en el presente caso:
“...un plan de cuidado de salud del nifio que asegure la proteccion del mis-
mo en un porcentaje equivalente al que supone el suministro de vacunas
firmado por un profesional especializado en medicina alternativa que ellos
consideran apropiada para el cuidado del nifio”. Véase Toller, Fernando M.;
Fernindez Santander, Adriel y D’Elia, Daniel, “Enfrentar o conjugar...”: cit.
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mejor alternativa posible con el fin de asegurar al menor un presente
cierto y contenedor que disminuya dafios futuros irreversibles en
lo que respecta a su salud. En este sentido, la no vacunacion del
menor lo expone al riesgo de contraer enfermedades, muchas de
las cuales podrian prevenirse mediante el cumplimiento del plan
nacional de vacunacion. Asimismo, la circunstancia de que el res-
to de las personas sea vacunado reduce las posibilidades del nifio
de contraer enfermedades. Justamente, la sumatoria de vacunas en
todas ellas es la que previene las graves enfermedades que podrian
contraerse si todos imitaran la actitud de los actores.?

Esta conclusion habla de comparacion con alternativas, sin
embargo, la Corte nos debe el sustento empirico de esta conclu-
sion, por mas plausible que suene. Hasta acd el examen de me-
dios alternativos menos lesivos y el proceso de argumentacion
que despliega.

1.3.3. El examen de la proporcionalidad
en sentido estricto

Una medida estatal idonea y necesaria puede ser, sin embargo,
excesiva. Esto ocurre si el peso de los argumentos que hablan a
favor de la importancia del fin estatal o derecho que el Estado
busca promover no sobrepasa el peso de los argumentos que ha-
blan a favor de evitar la intensidad de la restriccion, entonces la
interferencia no es proporcional en sentido amplio.

El centro de este examen estd dado por la relacion de peso de
los argumentos que hablan a favor y en contra de la restriccion al
derecho afectado. Esto supone:

a) la determinacion de la intensidad de la restriccion al de-
recho afectado, en nuestro caso, el principio de autono-
mia familiar respecto a como quieren proteger la salud
del nifo (P1);

b) la determinacioén del peso abstracto del derecho de los
afectados, nuevamente en nuestro caso el principio de
autonomia (P1);

3 CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccioén y guarda de personas, cdo.
22 (las cursiva son nuestras).

43 |

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

c) la determinacion del peso abstracto y el concreto de los
derechos y fines que busca promover el Estado por medio
de la medida estatal, en nuestro caso, la salud de los ninos
y la salud de la poblacion en general (P2) por medio de la
vacunacion obligatoria (M1);

d) la determinacion del grado e importancia de realizacion
del derecho o fin estatal promovido (P2);

e) laponderacion en concreto entre el peso abstracto y con-
creto de los principios y la intensidad de la restriccion de
los derechos afectados y el grado e importancia de reali-
zacion de los derechos o fines promovidos, y

f) la reformulacion de la soluciéon de la colisiéon en una re-
gla-resultado de la ponderacion para la resolucion de ca-
sos semejantes futuros.

El primer paso de este examen supone la determinacioén con
precision del problema que debe ser resuelto y que puede impli-
car la colision entre, por lo menos, dos normas. Una de esas nor-
mas es la que justifica el fomento del fin, la otra norma es la que se
refiere al derecho fundamental afectado por la implementacion
del medio, las cuales no pueden ser realizadas al mismo tiempo
y bajo las mismas circunstancias del caso de forma completa. Un
paso adelante en la realizacion de uno depende de la disminucion
de la realizacion del otro —es decir, de su restriccion—, y a la
inversa. Recapitulando lo planteado sobre el caso: por un lado, el
principio del derecho a la salud interpretado desde la perspectiva
—autonomia familiar— de los padres del nifio V (P1); por el otro
lado, el derecho a la salud del nifio y la salud publica (P2). Para la
Corte se trata de un “conflicto de intereses”.**

El sequndo paso se refiere a la busqueda exhaustiva de reglas-
resultados de la ponderacion vinculantes prima facie para la solu-
cién de la colision sin ponderacion. Estas reglas surgen de resul-
tados de anteriores ponderaciones, que fueron reformulados en
una regla —Ilamada en otro trabajo regla-resultado de la ponde-
racion—, segun la siguiente formula: “Las condiciones bajo las
cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de

# CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ protecciéon y guarda de personas,
cdo. 18.
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hecho de una regla que expresa la consecuencia juridica del prin-
cipio precedente”.?® La consideracion de las reglas-resultados de la
ponderacion conforma un caso de la aplicacion de precedentes.?
La referida aplicacion resuelve el caso de colision sin pondera-
cion. En el caso de la vacunacion obligatoria, no se encontraba
a primera vista un precedente que pudiera resolver el caso sin
ponderacion.”” Si no existen en la red reglas-resultados de la pon-
deracion aplicables al caso por resolver o las existentes resultan
incorrectas, entonces se pasa a la aplicacién del procedimiento
de 1a ponderacion para examinar la justificacion de la soluciéon a
la colision.?®

El tercer paso estd asi conformado por la ponderacion entre
los principios colisionantes. En este contexto no resulta plausi-
ble la solucién a través de una suerte de prioridad absoluta de
uno de los dos principios. El peso del principio depende tam-
bién, aunque no exclusivamente, de las circunstancias del caso
—Ilado concreto de la ponderacion—. Sin embargo, tampoco se

25 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte, Francfurt del Meno, Suhrkamp,
1994, pp. 79-83.

26 Ta Corte Constitucional de Colombia (CCC) habla en sentido similar de
subreglas jurisprudenciales, véase Leonardo Garcia Jaramillo, “Subreglas
jurisprudenciales de contencion a las mayorias parlamentarias”, en Garcia
Jaramillo, Leonardo (ed), Nuevas perspectivas sobre la relacién/tension entre
la democracia y el constitucionalismo, Grijley 2014, p. 381 y, CCC, T-438
(1996), T-606 (1997), T-450 (2001), T-137 (2003).

27 Lavinculacion a la regla y, por ende, su aplicacion debe poder ser justifica-
ble a la luz de las similitudes de las circunstancias del caso anterior con las
de la nueva colisién iusfundamental, lo cual supone interpretacion y exa-
men critico de la justificacion de la regla-resultado de la ponderaciéon. Ahora
bien, si el nuevo caso presenta caracteristicas, que se diferencian con justi-
ficacion de las circunstancias de la —aplicable— regla-resultado de la ponde-
racién, entonces puede apartarse de esta ultima. Asimismo puede ocurrir
que la regla-resultado de la ponderacion no sea aplicable para la solucion del
caso nuevo, porque aquella es incorrecta y su justificacion criticable. En
todos los casos quien disiente, tiene la carga de la argumentacion y debe
justificarlo de forma suficiente: por ello, 1a vinculacion tiene un caracter
prima facie. Sobre la estrategia argumentativa del juego de las similitudes
y diferencias; sobre el uso del caso “Campodoénico” para la resolucion de
casos semejantes en materia de salud, véase cap. 3 en este libro.

28 Véase Clérico, L., Die Struktur..., cit., cap. 3.1.2 hasta 1.2.5.

45|

DR © 2018. Poder Ejecutivo del Estado de Querétaro
Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/d44mmC

DERECHOS Y PROPORCIONALIDAD...

presenta como una ponderacion totalmente libre que implique
que en algunos casos “la balanza” se inclinara, por ejemplo, ha-
cia el derecho a la autonomia familiar y en otros a la promocion
del derecho a la salud de los nifios y a salud publica. Desde el
comienzo, la ponderacion esta fuertemente orientada por reglas
que pugnan por determinar la intensidad de la restriccion y peso
de la autonomia familiar, por un lado, y de 1a salud, por el otro,
e independientemente de las particularidades del caso concreto
—lado abstracto de la ponderacion—.

El cuarto paso se refiere a la determinacion de la intensidad
de la restriccion al derecho en abstracto. El grado de realizacion de
un principio responde a una formulacién positiva. En cambio,
el grado de restriccion es el grado de no realizacion: el grado en
que no puede realizarse a causa de la restriccion que le produce
la realizacion del principio que colisiona con él. Asi, el grado de
restriccion formula la relacion entre la restriccidon —la no realiza-
cion— de un principio y su posible realizacion total. Entre estos
dos extremos se puede hablar de restricciones: insignificantes,
mas o menos leves, medias, intensivas, muy intensivas e intensi-
vas en forma extrema.

Esta caracterizacion del grado de restriccion —o del grado de
realizacion— de un principio se mueve en un plano conceptual-
analitico. Se trata asi de la comparacion entre una restriccion to-
tal y parcial; o, desde el otro punto de vista, de una realizacion
total y parcial. Con la idea de precisar, se habla de un “criterio de
extension”: cada una de las restricciones en la escala incluye a la
siguiente y expresa una mayor restriccion y asi sucesivamente.
Por ejemplo, la obligacion de vacunarse por via oral o a través
de un pinchazo en el brazo o en la parte superior de la pierna
implica una restriccion menor que la de someterse a una inter-
vencion quirdrgica. En principio suena plausible, sin embargo,
no siempre la extension, en general, significa la misma intensidad
de la restriccion, en particular. Por ejemplo, los padres de V no
se negaban a que su hijo fuera tratado si su salud lo requeria,
con lo que no se hubieran negado a una intervencion quirtargica
en caso de necesidad. Sin embargo, consideraban la vacunacion
obligatoria como una restriccion muy intensiva al plan de vida fa-
miliar de acuerdo con su perspectiva de medicina ayurvédica. Se
considera asi que una valoracion en concreto es inevitable para
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determinar la intensidad de la restriccion iusfundamental en el
caso, pues variables como la perspectiva argumentable de quien
padece la restriccion, la duracion de la restriccion o la urgencia
en la satisfaccion de un grado mayor de realizacion del derecho
pueden jugar un papel importante.

Sin embargo, esa intensidad puede estar también determina-
da en parte y desde el comienzo por argumentaciones que no
dependen de las circunstancias concretas del caso individual y
que con frecuencia tienen que ver con la relacion entre el prin-
cipio restringido y otros principios.? Por ejemplo, en el caso, el
derecho a la autonomia, a determinar y elegir el propio plan de
vida, se relaciona con la proteccion del derecho a la integridad
familiar. En especial en la prictica constitucional argentina, la
autonomia (art. 19 constitucional), entendida como la libertad
para elegir un plan de vida, tiene un peso tal que lleva a sostener
que la restriccion a ese derecho debe ser vista con especial cau-
tela. Al respecto, todos los argumentos disponibles en el marco
de la argumentacion juridica pueden ser alegados; es decir, argu-
mentos que provienen de la dogmatica, de precedentes, practicos
en general, empiricos,*® formales. Nuevamente aqui aparecen los
“casos”® no ya para resolver la colision de derechos sin ponde-
racion, sino para identificar qué tan intensiva es la restriccion
del derecho en cuestion. Si en casos similares la restriccion fue
justificada como muy intensiva, por qué no aplicar esos casos y
sus justificaciones para fundamentar que en el presente también
se trata de una restriccion intensiva. Nos podemos preguntar en-
tonces, si la Corte realizdé consideraciones sobre la restriccion
al derecho de autonomia familiar en relacién con casos ante-

2 Por ejemplo, en el supuesto de la colisiéon de la libertad de expresion so-
bre asuntos de interés publico y el derecho a la honra de un funcionario
publico, la libertad de expresion suele presentar desde el comienzo defen-
sas argumentativas preventivas contra su restriccion. Este derecho admi-
te limitaciones pero “estas restricciones tienen cardcter excepcional y no
deben limitar, mds alla de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la
libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto
de censura previa”, véase Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina. Fondo, Re-
paraciones y Costas. Sentencia el 2 de mayo de 2008. Serie C, nim. 177.

30 Alexy, R., Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 144, 149-150, 267.
31 Aqui me refiero a los “casos” como casos genéricos.
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riores. La Corte sostuvo que no se encontraba en tela de juicio
“la prerrogativa de los progenitores de decidir para si el modelo
de vida familiar (art. 19 constitucional), sino el limite de aquella”.
Sin embargo, la Corte no se detuvo a examinar qué tan intensiva
podia ser en abstracto o en concreto la restriccion a esa prerro-
gativa. Por la argumentacion que sigue, se podria conjeturar que
se la determind entre insignificante o leve.

El quinto paso trata de la determinacion del peso abstracto del
derecho afectado. Esta interpretacion estd orientada por argumen-
taciones que no proceden del caso concreto®* y se puede deter-
minar por: (i) la justificaciéon mediante la fuerza de los intereses,
(ii) 1a justificacion del peso del principio mediante la conexion
con otros principios,* y (iii) la justificacion mediante senten-
cias anteriores.** La conexion que otorga un peso abstracto alto
a un principio adquiere sentido en el marco de una determinada
practica constitucional y/o practica regional de proteccion de los
derechos humanos. Asi, en Estados con democracias constitucio-
nales, los principios que otorgan un peso abstracto alto a otros
con los que estan conectados son, por ejemplo: el principio de
proteccion y respeto de la dignidad, el de autonomia, el principio
democratico, el de especial proteccion a grupos desaventajados
por desigualdad estructural —por ejemplo, mujeres, nifios, an-
cianos, pueblos originarios, personas en situacion de discapaci-
dad—. La determinacion del plan de vida suele ser un derecho
que en abstracto es especialmente considerado por su relacion
con el principio de dignidad y el de tomarse a la persona en serio.
En el caso, la Corte sostiene que se debe “recordar que el resguar-
do de la privacidad de cada individuo es un dmbito de incuestiona-

32 Aqui me refiero al caso concreto como caso individual.

3 Véase Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit..., cit.,
cap. 3.1.4.1.1.1. y reglas (HR’) (HR”) y (HR’”).

3 Elpeso abstracto se justifica como contenido de una decision que es fruto de
una ponderacion anterior en el marco de un procedimiento argumentativo.
El peso no se le atribuye por la mera autoridad de quien toma la decision,
sino por las caracteristicas del procedimiento deliberativo. Esta distincion
debe ser tenida en cuenta como un argumento para la imputacién de un
peso abstracto distinto; segin la legitimidad discursiva del resultado de la
solucion. Véase Clérico, Laura, Die Struktur der VerhdltnismdfSigkeit..., cit.,
pp. 182, 299-305, 346, y cap. 3.1.4.1.1.2.
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ble tutela por parte de nuestra Constitucion ...”.3* No cabe duda de
que el principio de autonomia advierte sobre la importancia
de su peso mads alla de las circunstancias en concreto. Este prin-
cipio segun la Corte:

[1]e reconoce al individuo un dmbito de libertad en el cual este
puede adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de
su persona, sin intervencion alguna por parte del Estado o de los
particulares, en tanto dichas decisiones no violen el orden, la moral
publica o los derechos de terceros. Es decir, mientras una persona
no ofenda al orden, a la moral publica, o a los derechos ajenos, sus
comportamientos —incluso publicos— estan protegidos por el ar-
ticulo 19, y hay que respetarlos aunque a lo mejor resulten molestos
para terceros o desentonen con pautas del obrar colectivo.3¢

Incluso, el Tribunal extiende la importancia de este principio
al Aambito de la autonomia familiar:

[...] el derecho a la privacidad®” —por definicion propio y exclusivo
de cada persona— se extiende a situaciones en que alcanza a dos

3% CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas, cdo. 9.
Para ello la Corte hace referencia (“entre muchos otros”), a fallos 306:1892
que corresponde al caso Ponzetti de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida
S.A., sobre derecho a la imagen y a la intimidad y a fallos 329:5266 que
corresponde al caso ALITT sobre derecho de asociacion para la promociéon
y proteccion de los derechos de las personas Trans.

3 CSJN, 12/06/2012, N.N. o U,V. s/ proteccién y guarda de personas,
cdo. 9.

37 Asiste la razén a Martin Aldao cuando me advierte que la Corte en este
caso usa “privacidad” en forma ambigua, en algunas partes parece referirse
a “intimidad” (mas cercana al art. 18 CN) y en otras partes a “autonomia”
(art. 19 CN). Sobre esta distincion véase el caso “Bazterrica” sobre tenen-
cias de estupefacientes para fines de consumo personal, fallos 308:1392,
29 de agosto de 1986, en especial, cdo. 8, del voto de la mayoria: “Que sin
embargo, en el caso de la tenencia de drogas para uso personal, no se debe
presumir que en todos los casos ella tenga consecuencias negativas para la
ética colectiva. Conviene distinguir aqui la ética privada de las personas,
cuya transgresion estd reservada por la Constitucion al juicio de Dios, y
la ética colectiva en la que aparecen custodiados bienes o intereses de ter-
ceros. Precisamente, a la proteccion de estos bienes se dirigen el orden y
moral publica, que abarcan las relaciones intersubjetivas, esto es acciones
que perjudiquen a un tercero, tal como expresa el art. 19 de la Constitucion
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0 mas personas que integran un nuacleo familiar erigiéndose en el
derecho a la privacidad de ese grupo (art. 11, inc. 2 de la CADH).
En ejercicio de este derecho los progenitores pueden elegir sin inter-
ferencias del Estado el proyecto de vida que desean para su familia; sin
embargo, tal derecho tendra como limite lo dispuesto por el articu-
lo 19 de la Constitucién Nacional.®®

Mis atn, en cada cita del caso, la Corte insiste en que esa
autonomia puede ser limitada: “[...] no se encuentra discutida
en autos la prerrogativa de los progenitores de decidir para si
el modelo de vida familiar [art. 19 constitucional], sino el limite
de aquella [...]”.*° Esto dependera del peso y la importancia de
los derechos en colisioén; en este caso, del derecho a la salud
de los ninos.

Asi, en el sexto paso se trata de determinar el peso abstracto del
principio contrario. Aqui también se aplican los mismos tres crite-
rios expresados en el paso quinto. En el caso se trata del derecho
a la salud de un nifio en su primera infancia, por ello, juega un
papel fundamental la especial proteccion a grupos en desventaja
por desigualdad estructural (p. ej., mujeres, nifios, ancianos, pue-
blos originarios, personas con discapacidad).® El peso abstracto
del derecho a la salud de un nifio seria para la Corte muy alto.*!
Esto se desprende de las siguientes afirmaciones que se basan, a

Nacional aclarando aquellos conceptos. La referida norma impone, asi, li-
mites a la actividad legislativa consistentes en exigir que no se prohiba una
conducta que se desarrolle dentro de la esfera privada entendida esta no como
la de las acciones que se realizan en la intimidad, protegidas por el art. 18, sino
como aquellas que no ofendan al orden o la moralidad ptiblica, esto es, que no
perjudiquen a terceros. Las conductas del hombre que se dirijan solo contra
si mismo, quedan fuera del Gmbito de las prohibiciones”, y cdos. 19 y 22 del
voto de Petracchi; ademas, Nino, Carlos Santiago, Fundamentos de derecho
constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1991.

3 CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.\V. s/ proteccion y guarda de personas,
cdo. 10 (cursivas agregadas).

3 Ibidem, cdo. 23 (cursivas agregadas).
40 Véase Corte IDH. Caso Kimel vs. Argentina, supra.

1 Véase Beloff, Mary; Freedman, Diego; Deymonnaz, Maria Virginia, “La
proteccion del derecho a la salud de nifios y nifias”, en Clérico, Laura; Ron-
coroni, Liliana y Aldao, Martin, Tratado de derecho a la salud, Buenos Aires,
Abeledo Perrot-Thomson Reuter, 2013.
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su vez, sobre argumentaciones desarrolladas en fallos anteriores
sobre los derechos de los nifios:*?

[...] en determinados casos, el derecho a la privacidad familiar
antes referido resulta permeable a la intervencién del Estado en
pos del interés superior del nifio como sujeto vulnerable y necesi-
tado de proteccion —art. 75, inc. 23 de la Constitucion Nacional—
tutelado por un régimen cuya nota caracteristica es hacer prevalecer su
interés por sobre todos los intereses en juego [...].#

Respecto del derecho a la salud, la Corte sostiene que se en-
cuentra “especialmente reconocido” en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y en la normativa interna. Ahora bien, ese
especial reconocimiento est4 desde el comienzo apuntalado por-
que el Estado debe hacer algo que resulte “efectivo” para que ese
derecho pueda ser ejercido.

Por ello, el séptimo paso trata de determinar la importan-
cia de realizacién del derecho promovido. Recordemos que la
importancia de la realizaciéon se establece comparando la rea-
lizacidon conseguida por la implementaciéon de la acciéon estatal
—vacunacion obligatoria— con la que, de realizarse se lograria,
en este caso, lo reclamado por los padres —la no vacunacion—.**
Desde el comienzo, la importancia de esta realizacion viene es-
pecialmente protegida. No basta con hacer algo, ese hacer debe
ser efectivo,*® “adoptando todas las medidas administrativas, le-
gislativas y de otra indole, requeridas a tal fin”.*® En el caso, ese

42 Esto conformaria una red de reglas, véase Clérico, Laura, “Sobre «casos» y
ponderacion. Los modelos de Alexy y Moreso, ;mas similitudes que dife-
rencias?”, en Isonomia, nam. 37, oct, 2012.

3 CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.\V. s/protecciéon y guarda de personas,
fallos 331:147, cdo. 15, que corresponderia a: “Guarino, Humberto José y
Duarte de Guarino, Maria Eva s/guarda preadoptiva”.

4 Veéase, por ejemplo, cdo. 16: “no se encuentra controvertido en la causa
que la oposicion de los progenitores del menor V a que este reciba las vacu-
nas previstas en el plan nacional de vacunacion, involucra en forma directa
derechos que resultan propios del menor —el derecho a la salud—][...]".

45 Sobre la importancia del examen de idoneidad en la proporcionalidad por
accion insuficiente u omision, véase siguiente capitulo en esta obra.

% CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas,
cdo. 17): “Que la citada Convencion sobre los Derechos del Nifio ya desde
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accionar estatal debe estar amparado por la “mayor certidumbre”
respecto del logro del estado de cosas que se busca alcanzar. Por
eso, entre el estado de cosas logrado por medio de la vacunacion
obligatoria, que el Tribunal interpreta como muy alto; y el que
se lograria con la no vacunacion,*” surgiria que se le imputa al
grado de realizacion alcanzado una importancia muy alta y su no
realizacion seria muy grave. Asi, cobra sentido cuando la Corte se
refiere a “determinados casos”, por ejemplo, “[...] cabe sefalar
que, en determinados casos, el derecho a la privacidad familiar
antes referido resulta permeable a la intervenciéon del Estado en
pos del interés superior del nifio como sujeto vulnerable y nece-
sitado de proteccion [...]".*8

El octavo paso se refiere a la ponderacion en concreto entre
el peso abstracto y concreto de los principios y la intensidad de la
restriccion de los derechos afectados —ponderaciéon propiamente
dicha—. Este paso esta orientado por el procedimiento de la pon-
deracion, el cual establece que: “Cuanto mayor es el grado de no
satisfaccion o afectacion de un principio, tanto mayor tiene que
ser la importancia de la satisfaccion del otro”.** Se trata de una
relacion entre grados de realizacion o afectacion e importancia de la
realizacion de dos —o mds— principios. En este paso se determina
que para justificar debidamente una no realizacion o no satisfac-
cion muy grave de un derecho, no basta con que la realizacion
del principio colisionante sea poco importante, débil. Asi, quien
realiza una ponderacion debe preguntarse si se tuvo en cuenta el

su Preambulo y en su texto medular contempla al menor como sujeto pleno
de derecho y sefiala como objetivo primordial el de proporcionar al nifio
una proteccion especial en términos de concretos derechos, libertades y ga-
rantias, a las que los Estados deben dar «efectividad», adoptando todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole, requeridas a tal fin”.

47 Se descarta el medio de inmunizacion alternativa porque no fue acompana-
do en concreto por los padres como un medio igual de idéneo pero menos
lesivo, véase apartado sobre subexamen de medios alternativos menos lesi-
VOS.

% CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas, cdo.
15 con cita de fallos 331:147 que corresponderia a “Guarino, Humberto
José y Duarte de Guarino, Maria Eva s/guarda preadoptiva”.

4 Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., pp. 146, 267,270y ss.,316 y
ss., 319, 324, 409, 423 y ss., 468 y ss.
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peso abstracto y el peso concreto de los principios que colisionan
y la intensidad en abstracto y en concreto de la restriccion a los
derechos del afectado, de modo que no se exija, ademas, tolerar
una restriccion insoportable.>

Por ello, la importancia y peso abstracto de los principios
pretenden influir en el resultado de la ponderacion. Sin embargo,
esta pretension puede verse relativizada por la consideracion que
merecen las circunstancias especiales del caso: el peso concreto
de los principios colisionantes, la intensidad de restriccion con-
creta de estos ultimos, la duracion de la restriccion al derecho,’!
la posibilidad de haber evitado la restriccion al derecho por un
medio alternativo,* el caracter (in)soportable de la restriccion
al derecho para el afectado,> la urgencia que requiere la satisfac-
cion del derecho® o el grado de intensidad con la que se controla

S0 BVerfGE 30, 292 (316); 67, 157 (178); 81, 70 (92) BVerfGE 90, 145 (173);
48, 396 (402); 83,1 (19).

51 Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad..., cit., p. 776, aunque
aqui solo se toma la regla propuesta por el autor en relacioén con la deter-
minacion de la intensidad de la restriccion; es decir: “Cuanto mas tiempo
impida o dificulte la intervencion legislativa el ejercicio de la posicion ius-
fundamental prima facie, mayor sera la intensidad de dicha intervencion y
mayor el peso que debera atribuirse al derecho fundamental en la ponde-
racion”.

52 Este punto conecta con lo que surge del examen de medios alternativos
menos lesivos.

5 Véase caracterizacion de la prohibicion de “exigir lo insoportable”, en Clé-
rico, Laura, Die Struktur der Verhdltnismdfigkeit..., cit., pp. 228, 246, 347,y
cap. 2.111.2.2.1.1.3, cap. 3.11.3 [Clérico, Laura, El examen de proporcionalidad
en el derecho constitucional, Buenos Aires, EUDEBA |; Beade, Gustavo, “El ca-
racter deontologico de la ponderacion”, en Beade, Gustavo y Clérico, Laura
(eds.), Desafios a la ponderacién, Bogotd, Universidad del Externado, 2011,
pp- 253-297; Aldao, Martin, “La ponderacion en el Estado democriético de
derecho: del conflicto de intereses a la verificacion de la vigencia de los de-
rechos fundamentales”, en Beade, Gustavo y Clérico, Laura (eds.), Desafios
a la ponderacion, cit., pp. 467-484.

5t Alexy, Robert, Theorie der Grundrechte..., cit., p. 466; Arango, Rodolfo, Der
Begriff der sozialen Grundrechte, Baden-Baden, Nomos, 2001, pp. 226, 227,
238, 239 [Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamenta-
les, Bogota, Legis, 2005]. Este punto se ve aplicado con claridad en el caso
Campodonico de Beviacua sobre amenaza de interrupcion de la entrega de
un medicamento en un caso de enfermedad grave de prestacion urgente.
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la ponderacion realizada por el legislador legitimado democra-
ticamente o por el tribunal preopinante. En este sentido, la faz
concreta de 1a ponderacién en el examen de proporcionalidad
en sentido estricto representa una suerte de “instancia falibilis-
tica irrenunciable”.>® En todo caso, se trata de la aplicaciéon de la
regla de la argumentacion de saturacion de todos los argumentos
posibles.

En esta etapa se determina si los argumentos en favor del
derecho fundamental colisionante —derecho a la salud de los
ninos y la salud publica— son mas pesados que aquelloss en fa-
vor de una mayor realizacion del derecho limitado —autonomia
familiar—. La ponderacion culmina cuando se ha agotado el sope-
samiento de los argumentos en favor y en contra del peso de los
principios y de la intensidad de la restriccion a 1a luz de las cir-
cunstancias del caso concreto.> Por ello, una restriccion grave al
derecho a la salud de los nifios —si no se implementara la accion
estatal: la vacunacion obligatoria— que por ahora es la que otor-
ga “mayor certidumbre” sobre la prevencion y erradicacion de
enfermedades evitables, no puede ser justificada, en el caso, por
la importancia leve, moderada de la autonomia familiar. Recién
con la reconstrucciéon argumentativa ensayada en este trabajo,
se entiende cuando la Corte sostiene: “[...] puede concluirse que
el obrar de los actores en cuanto perjudica los derechos de ter-
ceros, queda fuera de la 6rbita del ambito de reserva del articulo
19 constitucional; y por tanto se trata de comportamientos y de-
cisiones sujetas a la interferencia estatal la que, en el caso, estd
plasmada en el plan de vacunacion nacional”.?”

Por ello, es especialmente importante tomar en considera-
cion el peso y la intensidad de restriccion y de realizacion de los
derechos en abstracto, pues determinan el tipo de razones que
se exigen en concreto para dar por justificada o no la limitacion

55 Alexy, Robert, Recht, Vernunft, Diskurs, Francfurt del Meno, Suhrkamp,
1995, p. 69.

% Este mandato supone la perspectiva del juez. Sin embargo, desde la pers-
pectiva del actor la estrategia argumentativa puede llevarlo a evitar plan-
tear expresamente algiin argumento, sin perjuicio de haberlo considerado.

57 CSJN, 12/06/2012, N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas,
cdo. 14.
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al derecho. Asi, la argumentacion de la Corte se podria recons-
truir seglin este esquema afirmando que: si se considera el peso
abstracto alto del derecho a la salud de los nifnos, la realizacién
lograda alta y el caracter grave de su no realizacion, no basta con
que del otro lado se encuentre el derecho a la autonomia fami-
liar que, si bien es atendible, parece haber perdido peso en el
caso concreto, porque los afectados no lograron atacar la falta de
idoneidad de la vacunacion obligatoria o su posible evitabilidad
a través de un medio alternativo igual de idéneo pero menos le-
sivo. En suma, la vacunacion obligatoria no es desproporcionada
—excesiva— a la luz de los derechos que busca promover y de los
que afecta.

El tltimo paso excede el caso concreto. Gira en torno a la re-
formulacion del resultado de la ponderacion como regla aplicable
para solucionar casos semejantes futuros. Esta regla-resultado de la
ponderacion vincularia a reglas a quien realiza una ponderacion
y, en este sentido, limitaria su discrecionalidad, en tanto seria in-
coherente que no estuviera dispuesto a aplicar prima facie para la
solucion de casos futuros similares el resultado de la colision que
estd decidiendo en el presente. En este sentido, “cuando pueda
citarse un precedente en favor o en contra de una decision, debe
hacerse”.®

Asi, la consideracion del resultado-regla de la pondera-
cion conforma un supuesto de la consideracion de precedentes
—o, si se quiere, de casos paradigmaticos que incluso pueden con-
formar una red de reglas-resultados de la ponderacion en materia
de derecho a la salud—. Como en todos los casos, la reconstruc-
cion de la regla puede ser mas o menos abstracta, mas o menos
concreta. La construccion de las reglas-resultados de la pondera-
cion pueden resultar problematicas; sin embargo, esta dificultad
no puede ser utilizada como objecion en contra del modelo de
la ponderacion orientado por reglas, ya que no es especifica de la
ponderacion. Esta dificultad se presenta también a quien preten-
de construir una red de precedentes en el marco de un modelo de
la subsuncion. Incluso se presenta en la formulacion de cualquier

5% Alexy, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, Madrid, CEC, 1989,
p- 287.
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tipo de regla. Aqui proponemos la siguiente reconstruccion de
la regla que surge del caso N.N. o U.,V. s/ protecciéon y guarda
de personas de 2012: si se trata de la negativa de los padres a que
un nifo en su primera infancia no sea sometido al plan de vacuna-
cién obligatoria para prevenir enfermedades evitables, entonces la
restriccion al derecho a la autonomia familar de los padres no es
excesiva si: (i) la vacunacion obligatoria promueve el derecho a la
salud de los nifos y la salud publica; (ii) no existen medios alter-
nativos igual de idoneos pero menos lesivos, pues en el caso no fue
demostrado que los posibles alternativos fueran igual de idoneos que
el plan de vacunacién obligatoria, y (iii) la restriccion al derecho a la
autonomia familiar es plausible, pues se trata de evitar un perjuicio
concreto a la salud de los nifios y a la salud ptblica. Para la Corte,
esta regla deberia ser vinculante, salvo que justifique que el caso
bajo andlisis es diferente al problema y circunstancias relevantes
del caso N.N. o U.,V. s/ proteccion y guarda de personas. Para los
afectados —perspectiva de la autora— la regla vuelve a dar pis-
tas para encarar como desafiar® las debilidades —o en su caso
fortalezas— argumentativas del fallo y asi planificar su estrategia
argumentativa.

1.4. CONSIDERACIONES FINALES

En este capitulo desarmamos la herramienta argumentativa del
examen de proporcionalidad para luego aplicarlo en forma ejem-
plificativa a un caso en el que la afectacion al derecho se da por
accion. Este capitulo permite dos lecturas atendiendo a la pers-
pectiva que le interese adoptar a la lectora. Si le interesa la pers-
pectiva del juez o jueza, entonces el articulo comienza por el fin
de la sentencia. Parte de la conclusion: la Corte concluye que en
el caso se daria un supuesto de limitacion legitima del derecho
para la proteccion de los derechos de terceros. En ese sentido, el
trabajo propone reconstruir la posible argumentacion que llevo

% Stone Sweet, Alec y Mathews, Jud, “Proportionality, Balancing and Global
Constitutionalism”, en Columbia J Transtl Law, num. 39, 2008, p. 47, soste-
niendo que el test de proporcionalidad indica a las partes litigantes el tipo
y la secuencia que deben ser desplegados y los lugares que transitard el juez
o0 jueza para llegar a una decision.
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al Tribunal a esa conclusion. En esta linea, el articulo proporcio-
na pistas a quien debe juzgar un reclamo de una afectacion al de-
recho a la salud por exceso. Por el contrario, si le interesa la pers-
pectiva del actor afectado, entonces el articulo da pistas acerca de
la estrategia de argumentacion que pudo haber encarado. Ambas
lecturas tienen como centro desafiar a la justificacion de la res-
triccion al derecho. Ese desafio se instrumentaliza a través de
los tres subexdmenes de proporcionalidad: el de idoneidad, el
de medios alternativos menos lesivos y el de proporcionalidad en
sentido estricto. La estructura argumentativa es la misma, lo que
cambia es la perspectiva y el énfasis.
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