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Hacia la reconstruccion de un modelo integrado de proporcionalidad a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Laura Clérico*
1. Introduccidn y planteo del problema

En los Gltimos diez afios parece que la academia anglosajona (re)descubrié? el examen de
proporcionalidad para la aplicacion de los derechos y/o resolucion de conflictos entre
derechos® y, a su vez, como manifestacion de la "internacionalizacion del derecho
constitucional".* Este (re)descubrimiento origind una cantidad considerable de trabajos a) de
campo en los que se reflejan la frecuencia con que los tribunales locales e internacionales de
derechos humanos echan mano de este examen; b) trabajos de derecho comparado; c¢) trabajos
sobre la racionalidad del método; d) sobre su legitimidad con especial atencion a la tension
entre Cortes Constitucionales y Parlamento; e) sobre proporcionalidad y concepciones de los
derechos; f) sobre el origen del examen de proporcionalidad en comparacion con el
balancing, por un lado, y con el "escrutinio estricto americano", por el otro lado; entre otros.

Ahora bien, esta discusion parece también estar atravesada por un discurso de "todo o nada”,
que algunos han dado en llamar el "culto a la proporcionalidad de la academia™®. Asi, algunos
abrazan acaloradamente la idea de que el método Gnico o dominante de aplicacion de los
derechos deberia ser la proporcionalidad; ® otros la rechazan de plano. Aun mas, algunos
llegan a sostener una suerte de diagnostico segln el cual mientras los tedricos estarian

.~ Agradezco a Celeste Novelli, Martin Aldao, Liliana Ronconi y Gustavo Beade por la lectura y discusion de
este trabajo.

**AProfesora de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires. Investigadora del Consejo Nacional
de Investigaciones Cientificas y Técnicas.

2 Parece més plausible la tesis del redescubrimiento ya que la ponderacion habia sido objeto de analisis critico y
exhaustivo con anterioridad y en el common law en, por ejemplo: Aleinkoff, A.: “Constitutional Law in the Age
of Balancing”, en 96 Yale L. J. 943, 1987 y Pildes, H.: ,,Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary Reasons
in Constitutional Law*, en 45 Hastings L. J. 711, 1994; sobre similitudes y diferencias véase Ultimamente,
Cohen-Eliya, M. y Porat, I.: “American balancing and German Proportionality: The historical origins”, 8
International Journal of Constitutional Law (ICON), 2010, p. 263; Grimm, D.: "Proportionality in Canadian and
German Constitutional Jurisprudence®, en 57 Univ. Toronto L. J. 383, 387.

¥ Véase, Rivers, J.: “Proportionality and Variable Intensity of Review”, en 65 Cambridge L. J. 174, 177-182,
2006; Barak, A.: The Judge in a Democracy, Princeton/Oxford, 2006, pp. 166, 173; Gardbaum, S.: “A
democratic Defense of Constitutional Balancing®, en Law & Ethics of Human Rights, vol. 4, 2010; Reaume,
Denise G.: “Limitations on Constitutional Rights: The Logic of Proportionality”, Oxford Legal Studies Research
Paper N° 26/2009 August 2009; Tsakyrakis, S.: “Proportionality: An Assault on human rights?”, en 7 ICON,
2009, p. 468; Dworkin, R.: Is Democracy Possible Here?, Princeton, 2006, p. 27; Mdller, K.: “Balancing and the
structure of constitutional rights”, en 5 ICON, 2007, p. 453.

* Cfr. Jackson, V.: “Paradigms of public law: transnational constitutional values and democratic challenges”, en
Int J Constitutional Law 2010 8: 517-562; Kumm, Mattias: “Constitutional Rights as Principles: On the Structure
and Domain of Constitutional Justice”, en 2 Int'L. J. Const. L. (I- Con) 574, 2004.

5 Véase Webber, G.: “Proportionality, Balancing and the Cult of Constitutional Rights Scholarship”, en
Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol XXII1, N° 1, January 2010, pp. 197-2020.

® Hasta llegarla a consagrar como “criterio universal de constitucionalidad”, Beatty, D.: The Ultimate Rule of
Law, Oxford, 2004, pp. 162.
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entretenidos despedazando los trabajos de unos y otros sobre la proporcionalidad,’ los jueces
seguirian dictando sentencias segln la proporcionalidad.®

Si el diagndstico de Beatty fuera cierto, mas que alentador, seria preocupante. En la practica
jurisprudencial abundan los casos de aplicacion incorrecta del examen de proporcionalidad,
como asi también de la subsuncidn. La funcion de la academia pierde algo de su sentido si no
sirve para conmover las practicas judiciales y lograr que sus protagonistas y estudiosos
reflexionen criticamente sobre ella. Por ello este articulo se monta en el intersticio de estos
dos discursos sobre la proporcionalidad: el jurisprudencial y el académico.

El objeto de estudio es el caso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte IDH) en la que se aplicd expresamente el examen de
proporcionalidad. Al respecto sostengo la siguiente tesis: este tribunal fue cauto en la
aplicacion del examen en dos sentidos relevantes. Su cautela se vislumbra porque el método
no es el tnico ni el dominante, se combina de acuerdo con que los problemas se refieran a los
derechos como reglas (en cuyo caso aplica el método de la subsuncién), o como principios (en
los que se empezé a aplicar con cierta continuidad el examen de proporcionalidad, pero recién
a partir del 2000). A su vez, ambos métodos se encuentran mediados por el método de
comparacion de casos. Todo esto me lleva a sostener que la Corte IDH se interpreta en el
contexto de una confluencia de préacticas constitucionales en las que existen discusiones sobre
los conflictos de derechos y ciertas doctrinas que orientan (aunque no determinan en forma
definitiva) el peso y la restriccion de los derechos en conflicto en la proporcionalidad. Esto
aleja el monstruo de un balancing ad hoc.

El estudio de esta jurisprudencia deberia echar mejor luz a las discusiones de "todo o nada"
gue suele sostener la academia para explorar las relaciones, compatibilidades e
incompatibilidades de estos tres métodos como forma mas plausible de reconstruccion
descriptiva y normativa de una préctica jurisprudencial que eleva la pretension de fijar para
los Estados pisos (segun el caso mas o menos robustos y movibles para mejor) de los
derechos. Si bien el desarrollo de esta tesis requiere de varios pasos argumentativos, en este
trabajo me detendré en la factibilidad de un bosquejo de reconstruccion a través del uso de
casos paradigmaticos, que entiendo representan buena parte de la jurisprudencia de la Corte
IDH.

2. El examen de proporcionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: el universo de casos estudiados y desechados

Sobre la base de un universo de 274 casos contenciosos, 20 opiniones consultivas y 403
medidas provisionales resueltos por la Corte Interamericana, s6lo en un 10 % de los casos
contenciosos aplicd expresamente el examen de proporcionalidad. En este porcentaje no se
incluyen aquellos casos en los que utilizé la proporcionalidad en forma implicita, por ejemplo
cuando habla de arbitrariedad, en la opinién consultiva que se dedic6 de lleno a la igualdad, y
en la totalidad de las resoluciones sobre medidas precautorias. Me intereso rastrear aquellos
casos donde expresamente anunciaba que realizaria un examen de proporcionalidad; estos
casos conforman los "casos nuevos™ en comparacion con los llamados "casos tradicionales"
de violacion de derechos que llegaron a la Corte. Propongo leer la clasificacion entre casos

" Véase una enumeracion bastante exhaustiva de las objeciones a la ponderacion, en: Alexy, Robert: “Die
Konstruktion von Grundrechten”, en Clérico y Sieckmann (comps.): Grundrechte, Prinzipien und
Argumentation. Studien zur Rechtstheorie Robert Alexys, Baden-Baden, Nomos, 2009, pp. 9-19 [hay traduccion
al castellano de L. Clérico y J. Sieckmann, en Alexy, R.: La construccion de los derechos fundamentales, AD-
HOC/Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2010].

8 Esta estructura conformaria, segiin Beatty (The Ultimate Rule of Law, p. 157), una “perspectiva comun” y
permite a los jueces evaluar las normas y actos de los 6rganos politicos dejando (supuestamente) sus
concepciones de filosofia politica y moral a un lado.
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tradicionales y casos nuevos —a diferencia del criterio propuesto por Garcia Ramirez’— bajo el
criterio de cual fue el modelo dominante de aplicacion de las normas sobre derechos
humanos: el modelo de las reglas y/o el modelo de los principios.

3. ¢Proporcionalidad como confrontacibn o como integracion? Una propuesta de
reconstruccion descriptiva y normativa

La distincion de la teoria de las normas conforma la distincion entre la aplicacion de los
derechos humanos como reglas y/o como principios. Si se trata de una norma de derechos
humanos como regla, entonces dado el antecedente de la norma se sigue la consecuencia. Es
decir, dada la tortura se sigue el consecuente su prohibicién. La tortura estad prohibida en
forma definitiva, sin importar las razones que el Estado pueda alegar para utilizarla.”® Las
normas de derechos humanos como reglas son normas que permiten, prohiben u obligan algo
en forma definitiva. Su forma de aplicacion es la subsuncién.'* Si se tortura, la regla es
incumplida; si se cumple con el mandato de prohibicion la regla es cumplida. Las reglas
contienen, en este caso, una prohibicién definitiva, esto quiere decir, que en el contenido de
las reglas ya se han tenido en cuenta las razones que podrian haber jugado en contra de lo
ordenado por el derecho humano en cuestion, y esas razones fueron excluidas en forma
definitiva como razones que podrian ser ponderadas contra el mandato de prohibicién de
torturar. Por ello, la prohibicion de tortura es, por lo tanto, un deber definitivo (esto quiere
decir que no admite ponderacion alguna).

Sin embargo, existen otras normas de derechos humanos que exigen que algo sea cumplido en
la mayor medida posible; por ejemplo, algunos contenidos®? de la libertad de expresion que
aspiran a su mayor realizacién. Ahora bien, justamente por aspirar a la mayor realizacion
posible, también es posible que colisione con otros derechos humanos con caracter de
principio, por ejemplo, el derecho humano a la honra. La aplicacion de ambas normas se
juega en el examen de proporcionalidad.

La distincion entre los derechos humanos como reglas y como principios es una distincion
normativa pero, a su vez, es una distincion en cuanto a la forma de aplicarlos. Algunas
propuestas tedricas o de la dogmatica constitucional plantean a ambos modelos como
contrapuestos e incluso antagonicos. Esta estrategia tal vez pueda servir a los fines analiticos

® Véanse modalidades de violacién que pueden ser leidas en clave de intensidad de restricciones a los derechos
de comunidades indigenas en Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006, voto de Garcia Ramirez).
Véase voto concurrente de Garcia Ramirez, en caso Tibi vs. Ecuador, Corte IDH, 2004, para.7-9. Garcia
Ramirez los clasifica por otro criterio, sin embargo, considero interesante ver la clasificacion desde el prisma de
la forma de aplicacion. Estos casos conforman los “casos nuevos” en comparacion con los llamados “casos
tradicionales” de violacion de derechos que llegaron a la Corte IDH. El patrén es nuevo en tanto estos casos
llegan a la Corte IDH; sin embargo, no es nuevo en tanto tipo de violacién a los derechos; por ejemplo, las
violaciones a los derechos de los pueblos originarios se remontan a la época de la “colonia” y la “conquista” y
persisten hasta la actualidad. Justamente que no hayan llegado anteriormente y en forma sistematica a la Corte
IDH habla de las barreras estructurales que obturan el acceso a la justicia local e internacional de los pueblos
originarios.

10 \/gase Cesar ¢ Trinidad y Tobago, Corte IDH, 2005: " ...la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes estan estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La
prohibicién de la tortura y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes es absoluta e inderogable, aun
en las circunstancias més dificiles, tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra el terrorismo y
cualesquiera otros delitos, estado de sitio o de emergencia, conmocién o conflicto interior, suspension de
garantias constitucionales, inestabilidad politica interna u otras emergencias o calamidades publicas ”; y cfr.
Caso Lori Berenson Mejia, para. 100; Caso De la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviembre de 2004. Serie C
N° 115, para. 125; y Caso Tibi, Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C N° 114, para. 143, entre otros.

“A Alexy, R.: Theorie der Grundrechte, Frankfurt, Suhrkamp, 1986 [en espafiol: Teoria de los derechos
fundamentales, traduccion de E. Garzon Valdés, Madrid, CEPC, 1993].

2 Es decir, mas alla de la prohibicién de censura previa —que tiene el caracter de regla en el contexto
interamericano—, existen otros.
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pero confunde cuando los trabajos toman ejemplos de la jurisprudencia para criticar el
predominio de uno u otro modelo. Es decir, mi propuesta dice que cuando se trabaja desde el
punto de vista tedrico con ejemplos jurisprudenciales de tribunales de derechos humanos es
engafioso aislar esos casos como si fueran los modelos dominantes para criticar el modelo de
subsuncion y/o de la proporcionalidad en abstracto a partir de malas aplicaciones de ambos
modelos. Cualquiera de esos trabajos adquiere o pierde seriedad en la medida en que esos
ensayos tedricos o de critica no puedan dar cuenta de los contextos de aplicacion de esos
modelos. Por ello, mi propuesta es reconstruir*® el modelo de aplicacién de los derechos
humanos como un modelo integrado de la subsuncion y de la proporcionalidad atravesado
por la comparacion de casos.

3.1 El "patrén tradicional™ de violacién de los derechos y el modelo de la subsuncién

En los "casos tradicionales” el modelo de aplicacién dominante fue el de la subsuncién.'* Los
hechos de estos casos conforman "un patron tradicional de violacion de los derechos”, se
trata de un accionar estatal, generalmente por accién comisiva, que implica violaciones claras
y extremadamente graves a lo que podria Ilamarse metaféricamente el ndcleo duro de la
dignidad y/o el derecho a la vida y/o a la integridad: se trata en fin de desaparicion forzada de
personas, de ejecuciones arbitrarias, de detenciones arbitrarias, de violacion al debido proceso
y derecho de defensa en contextos de dictaduras militares o de gobiernos democraticos que
por accién u omisién permiten ese accionar de fuerzas de seguridad estatales o paraestatales.
Estos casos pueden ser caracterizados también como casos “faciles” (no por ellos menos
tragicos), las violaciones caen —sin problemas de interpretacion de normas ni de hechos— en el
antecedente de la norma. En todo caso lo dificil es hallar o preservar parte de la prueba, por
ejemplo, la vida de los testigos (como ejemplo de supuestos extremos).

Asi esas sentencias conforman un patron de "reiteraciones”: en las sentencias se reiteran los
mismos hechos violatorios, se exponen los mismos argumentos y se emiten las mismas
opiniones o resoluciones. Estos casos predominantes en la década de los 80 y 90 no han
dejado de llegar a la Corte IDH, sino que en todo caso ha cambiado su modalidad.™ En suma,
desde el punto de vista descriptivo y normativo'® no es plausible reconstruir esta practica
jurisprudencial como regida s6lo por la proporcionalidad.

13 Esta reconstruccién es descriptiva y normativa; descriptiva: se apoya en una practica jurisprudencial de
derechos humanos, la de la Corte Interamericana. Sin embargo, mi propuesta implica ademas una reconstruccion
normativa: justificaré que ésta es la reconstruccién mas plausible de una practica de derechos humanos seria.

1 En este sentido el caso paradigmatico sigue siendo Velazquez Rodriguez, véase <http:/iwww.corteidh.or.cr/>

!5 Tal vez uno de los casos tradicionales més paradigmaticos de esta Gltima etapa sea el caso Instituto de
reeducacion del menor c. Paraguay del 2004. Paradigmatico porque sigue lo tradicional (violaciones claras a los
contenidos minimos de los derechos humanos, en este caso, derecho a la vida y a la integridad), pero surgen
nuevas modalidades: cada vez con mayor frecuencias las victimas son nifios (sujetos titulares), que provenian de
sectores marginados, (condicién social) y se encuentran en estado de detencion o internacién y sufren por accion
de comision u omision del Estado durante esa detencion violaciones al derecho a la vida y el derecho a la
integridad personal, ya que éste no les procura a éstos las condiciones minimas compatibles con su dignidad
mientras permanecen en los centros de detencion. En este caso nueve nifios murieron a causa de un incendio por
causas imputables al Estado.

18 Ahora bien, y retomando la finalidad de reconstruccién normativa del modelo de aplicacion de los derechos
humanos, estos casos tradicionales se resuelven por el modelo de la subsuncion. ¢Cual podria ser el sentido de
forzar la argumentacion para aplicar el examen de proporcionalidad? Reconstruirla como un examen de
proporcionalidad implicaria preguntarse por las razones —en clave de principios— que pudo haber alegado el
Estado para avanzar sobre el contenido de los derechos violados; probablemente en ese contexto politico:
razones de politica econémica o politica represiva. Ninguna de las razones imaginables tienen peso alguno frente
a la prohibicion de tortura (véase Caesar ¢ Trinidad y Tobago 2005, op.cit.). Y no lo tienen porque estamos
frente a lo que Alexy daria en llamar un resultado necesario del discurso en derechos humanos (véase Alexy, R.:
“Law, Discourse and Time”, en ARSP-Beiheft 64 (1995), pp. 101-110). En ningln discurso posible, sea ideal o
real, los afectados y otros participantes consentirian la muerte de estos nueve nifios, porque esto afecta los
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3.2 El "patrén nuevo" de violacion de los derechos y el modelo de proporcionalidad

El patrén nuevo'” emerge porque llegan a la Corte IDH casos que hablan de conflictos entre
derechos reconocidos en la misma Convencidn: ambos aspiran al mayor desarrollo posible y
no soportan la realizacion del otro en el espacio de convergencia en que se chocan. Estos
casos estan representadas en las sentencias sobre todo por el conflicto entre:

- libertad de expresion/derecho a la informacion y derecho al honor: Tristin Donoso vs.
Panama (27/01/2009); Kimel vs. Argentina (2008); Claude Reyes ¢ Chile 2006; Palamara
Iribarne ¢ Chile 2005; Herrera Ulloa ¢ Costa Rica 2004; Ricardo Canese ¢ Paraguay 2004;
Ivcher Bronstein ¢ Peru 2001.

- derecho a ser elegido individualmente o como representante de comunidades indigenas e
interés legitimo del Estado de reglamentar las candidaturas: Castafieda Gutman vs. Estados
Unidos Mexicanos (06/08/2008); Yatama Vs. Nicaragua (23/06/2005).

Al respecto, el caso paradigmatico es Kimel. La Corte IDH plante6 el caso Kimel'® como un
conflicto, en términos méas concretos, como un conflicto entre el derecho a la libertad de
expresion de un historiador que realiza una investigacién periodistica sobre un expediente
judicial que tramitd la investigacion sobre la masacre de unos curas palotinos durante la
Gltima dictadura militar en Argentina (P1) y el interés de un juez de proteger su derecho a la
honra frente a la critica recibida por su actuacion en ese expediente judicial (P2). La Corte
reconoce el caracter de principios de ambos cuando sostiene que uno no desplaza al otro sino
que es necesario “garantizar el ejercicio de ambos"”. El procedimiento para ello serd "la
ponderacién a través de un juicio estricto de proporcionalidad™.'® Esta es la formula de la

presupuestos del mismo discurso: los afectados no fueron respetados en un minimo de autonomia e igualdad,
presupuesto de cualquier situacién de habla.

17 Cfr. voto concurrente de Garcia Ramirez, en caso Tibi vs. Ecuador, Corte IDH, 2004, para.7-9.

8 Kimel, Eduardo v. Republica Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 02/05/2008
(<http://www.corteidh.or.cr/docs /casos/ articulos/seriec_177_esp.doc>), Kimel, historiador y periodista, publicd
un libro titulado La masacre de San Patricio sobre el asesinato de cinco religiosos pertenecientes a la orden
palotina, ocurrido en Argentina el 4/7/1976, durante la Gltima dictadura militar. En el libro Kimel criticé la
actuacion del juez encargado de la investigacion de los homicidios. Sefiald, entre otras cosas, que “en el caso de
los palotinos, el juez (...) cumplié con la mayoria de los requisitos formales de la investigacion, aunque resulta
ostensible que una serie de elementos decisivos para la elucidacion del asesinato no fueron tomados en cuenta.
La evidencia de que la orden del crimen habia partido de la entrafia del poder militar paralizé la pesquisa,
llevandola a un punto muerto." En 1991 el juez mencionado por Kimel promovi6 una querella criminal en su
contra por el delito de calumnia. Luego de pasar por varias instancias de revision en el orden interno, Kimel fue
condenado finalmente a un afio de prisién en suspenso y al pago de una indemnizacién de $ 20.000. Si bien la
indemnizacidn referida nunca se ejecut6 efectivamente, Kimel denuncié al Estado argentino ante la Comisién
Interamericana por violacion de las obligaciones estatales que surgen de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y al art. 13 sobre libertad de expresion. El caso llegd a la Corte Interamericana. Por su parte el Estado
argentino se allané a la demanda y reconoci6 su responsabilidad internacional. Sin embargo, la Corte
Interamericana considerd necesario emitir sentencia en la cual se determinen los hechos y los elementos de
fondo relevantes, asi como las correspondientes consecuencias, ya que interpreté que la sentencia implicaria una
reparacion del sefior Kimel y evitaria que se repitieran hechos similares.

19 para resolver el caso concreto la Corte IDH aplica el examen de proporcionalidad y sus tres subexamenes: el
de idoneidad, el de medios alternativos y el de proporcionalidad en sentido estricto. En adelante: “...ii) estudiara
si la proteccion de la reputacion de los jueces sirve a una finalidad legitima de acuerdo con la Convencion y
determinard, en su caso, la idoneidad de la sancién penal para lograr la finalidad perseguida; iii) evaluara la
necesidad de tal medida, y iv) analizara la estricta proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancion
impuesta al sefior Kimel garantizd en forma amplia el derecho a la reputacion del funcionario publico
mencionado por el autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinion." (Kimel, op.
cit. para. 58). Véase la reconstruccion del caso en Clérico, L.: “Hacia un modelo de la ponderacion orientado por
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proporcionalidad desarrollada especialmente por la dogmatica alemana y que la Corte
Interamericana adopta como férmula en su jurisprudencia, por lo menos, a partir del caso
Kimel 2

En el examen de idoneidad se pregunta si la restriccion al derecho a la libertad de critica de
Kimel —producida por la aplicacion de una sancion penal en virtud de una norma que contiene
un tipo penal vago y ambiguo— logra promover el derecho al honor como bien juridico que se
encuentra detrds de las normas de derecho penal sobre calumnias e injurias. Es decir, si el
medio seleccionado por el Estado no logra promover el derecho al honor ¢por qué entonces
limitar la realizacion de la libertad de critica? Es decir, ¢(por qué debe Kimel soportar el
sacrificio? En este examen en concreto la Corte Interamericana no es muy exhaustiva en la
investigacion acerca de si el medio promueve el fin, le basta con que de alguna manera lo
promueva.?

El segundo subexamen de proporcionalidad se pregunta justamente por qué se debe soportar
la limitacion a la libertad de critica si la restriccion era evitable. Y lo era porque existian
medios alternativos (tipos penales mas acotados que excluyeran la critica; derogacion de la
calumnia y la injuria, derecho de rectificacion, etc.) que lograban promover el derecho y, a su
vez, no restringian (o en otros casos en menor medida) la libertad de critica.??

Por altimo, realiza el examen de proporcionalidad en sentido estricto. Y tal vez aqui radique
el mayor interés en el patron nuevo que inaugura esta sentencia: la ponderacion realizada se
aleja claramente del "ad hoc balancing™ o un "balancing de calculo de ventajas y desventajas
en términos utilitaristas" para inclinarse por una "ponderacion definicional” o "modelo de la
ponderacion orientado por reglas"®® que toma en serio el contenido de los derechos. Para
efectuar esta ponderacion, la Corte enuncia los elementos que debe considerar e interpretar
con anterioridad a la ponderacion en sentido estricto:

i) el grado de afectacion de uno de los bienes en juego, determinando si la intensidad de dicha
afectacion fue grave, intermedia 0 moderada;

ii) la importancia de la satisfaccion del bien contrario, y

iii) si la satisfaccion de éste justifica la restriccion del otro (ponderacion en sentido estricto).*
Respecto de i) y ii) la Corte claramente abraza el sistema de escalas de satisfaccion o
restriccion de los derechos. La determinacién de los valores de esta escala en concreto no
ocurre a fojas cero sino en el contexto de una argumentacion sobre la libertad de expresion
ampliada que integra los resultados de las discusiones que se dan en el contexto del derecho
constitucional interamericano. Asi, por varios argumentos —que ocurren independientemente
de la ponderacion en sentido estricto— la Corte interpreta que la restriccion a la libertad de
critica de Kimel es grave, porque:

reglas para la solucién de conflictos entre derechos fundamentales”, En Teoria y practica del derecho
constitucional, Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2010, pp. 253-297 (disponible en:
<http://lwww.minjusticia-ddhh.gov.ec>); Clérico L.: El examen de proporcionalidad en el derecho constitucional,
Buenos Aires, EUDEBA, 2009.

20 Antes usaba el examen en la versién del de razonabilidad, por ejemplo, véase Corte IDH: Opinién Consultiva
sobre colegiacion de periodistas. Esta formula de razonabilidad se parece mas al test del escrutinio estricto que al
examen de proporcionalidad en sentido amplio.

21 Sj un medio pasa el subexamen de idoneidad no significa que sin més quede justificada la restriccién al
derecho, sdlo que se pasa al subexamen de medios alternativos menos lesivos.

22 Nuevamente aqui la pregunta es por la relacién instrumental entre el medio y el fin que plantea el Estado,
cambia aqui la estructura en tanto se agregan medios alternativos que son cotejados, tanto en su idoneidad como
en su menor lesividad, con el seleccionado por el Estado.

28 \/gase Clérico, L.: Die Struktur der Verhaltnismassigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2001, cap. 3; Clérico, L.: El
examen de proporcionalidad, cap. 3, y en relacion especifica con Kimel, Clérico, L.: “Hacia un modelo de la
ponderacion orientado por reglas™, op. cit., pp. 253-293.

24 Cfr. Caso Kimel, para. 84.



- ocurre por medio de la aplicacion de una norma de derecho penal que establece una sancién
penal. La Corte ha sefialado que el derecho penal es el medio mas restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta,”®

- la sancion penal tiene caracter estigmatizante de la sancion penal,” y

-tiene efecto disuasorio que produce la sancion para futuras expresiones de Kimel y de otros.”’
Respecto de la determinacion del peso abstracto de la libertad de expresion en el caso Kimel
resulta relativamente facil: es alto por su estrecha relacion con el principio democréatico en un
tema de interés publico sobre el accionar de un funcionario publico.?®

Del lado del derecho a la honra del funcionario publico, desde el comienzo la Corte sostiene
gue se trata de una satisfaccion moderada (media) y de un peso abstracto bajo. Esta
determinacion ocurre también independientemente del caso concreto aunque como resultado
de ponderaciones anteriores, y surge de la relacion entre el derecho al honor y el principio
democratico,”® y se resume en la férmula de especial tolerancia que debe soportar quien
voluntariamente desempefia un cargo publico respecto de su accionar.*

Asi por tratarse de una restriccion grave sumada a un peso abstracto alto de la libertad de
expresion, esta limitacion despierta cuestionamientos desde un principio y desafia desde antes
de la ponderacion en concreto a cualquier contraargumento (que hable en favor de la
restriccién). "Para el caso que nos ocupa, la restriccién tendria que lograr una importante
satisfaccion del derecho a la reputacion sin hacer nugatorio el derecho a la libre critica
contra la actuacion de los funcionarios publicos." Y no la alcanza, porque la satisfaccion del
derecho a la honra deberia tratarse en el caso de una lesion grave que guarde relacion con la
magnitud del dafio inferido.

Por ello, una restriccién grave a la libertad de expresién en la forma de critica® de un
historiador y periodista sobre la base de una investigacion seria®* sobre la tramitacién de una
causa en la que se investigaban hechos ocurridos durante la Gltima dictadura militar respecto
de "temas de notorio interés publico” sobrepasa (no puede ser justificada a través de) una
importancia leve, moderada de realizacién del derecho al honor de un juez que debe soportar
y tolerar la critica respecto de la forma en que ejerce un cargo publico: "“como sucede cuando
un juez investiga una masacre en el contexto de una dictadura militar, como ocurrié en el
presente caso."** En fin, la tipificacion penal de la calumnia e injuria en forma tan vaga y
ambigua que posibilité la sancién a Kimel en virtud de la aplicacion de una norma penal con

|,26

%5 Kimel, para. 56. Cfr. Clérico, L.: Die Struktur, cap. 3.

% \séase Clérico, L.: Die Struktur, cap. 3.

2T Asi, la restriccion a la libertad de expresion de Kimel es grave: "...las consecuencias del proceso penal en si
mismo, la imposicion de la sancion, la inscripcion en el registro de antecedentes penales, el riesgo latente de
posible pérdida de la libertad personal y el efecto estigmatizador de la condena penal impuesta al Sr. Kimel
demuestran que las responsabilidades ulteriores establecidas en este caso fueron graves."

%8 Kimel, para. 88.

2% Kimel, para. 61.

%0 Kimel, para. 62-64: en una sociedad democratica los funcionarios publicos estan mas expuestos al escrutinio y
la critica del publico (62). Este diferente umbral de proteccion se explica porque se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio més exigente. Sus actividades salen del dominio de la esfera privada para
insertarse en la esfera del debate pablico (63). Este umbral no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el
interés publico de las actividades que realiza (64), como sucede cuando un juez investiga una masacre en el
contexto de una dictadura militar, como ocurri6 en el presente caso.

%1 Kimel, para. 89, para. 43, 69.

%2 Kimel, consid. 81).

% Kimel, consid. 86).



un tipo penal vago y ambiguo viola el principio de proporcionalidad® como mandato de
prohibicién de exceso. *

El procedimiento argumentativo de la ponderacion no se ve satisfecho si el resultado de la
solucién de un conflicto entre principios no puede ser reformulado en una regla (resultado de
la ponderacidn) que sirve para reconstruccion de una red que eleva la pretension de solucionar
casos similares libres de ponderacion. La solucién en Kimel puede ser reconstruida en ese
sentido y diria, por ejemplo: un historiador y periodista ha publicado una critica sobre la base
de una investigacion seria (T1) sobre temas de notorio interés publico referidas a la actuacion
de un juez en relacidn con el desempefio de su cargo y referidos a la averiguacion de los
hechos y de los responsables de una matanza durante la Gltima dictadura militar (T2), y por el
gjercicio de critica el periodista fue sancionado penalmente (T3), y el derecho al honor del
funcionario publico no se interfiere de forma intensiva en tanto por su actuacion estd mas
expuesto al escrutinio y la critica del publico (T4). De ahi se sigue la consecuencia juridica
(R), que la critica no puede ser objeto de sancion desde el punto de vista iusfundamental. Esto
presenta la siguiente estructura: (4’°) Tly T2y T3y T4 —» R

3.3 El "patrén nuevo" de violacion de los derechos requiere integrar la proporcionalidad a su
vez como prohibicion por omisidn, insuficiencia o defecto

Kimel es un caso paradigmatico de aplicacion del examen de proporcionalidad cuando la
violacion al derecho se produce por un accionar estatal desmesurado. Se aplica asi la
prohibicion de exceso (UbermaRverbot). Sin embargo, y atendiendo a la exclusion social que
alcanza a millones de personas en el contexto interamericano, es necesario volver la mirada
sobre el otro lado de la proporcionalidad, la prohibicién de insuficiencia u omision
(UntermaBverbot)®” en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante,
DESC).

Propongo reconstruir el examen de restricciones a los derechos humanos por omision o
insuficiencia a través de dos casos paradigmaticos:

% En noviembre de 2009 el Congreso Nacional argentino reformé el Cédigo Penal a los efectos de cumplir con
la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Kimel. La reforma establece que "en
ningln caso" configuraran delito de calumnia o de injurias las "expresiones referidas a asuntos de interés
publico" o las que "no sean asertivas".

* \véase Clérico, L.: “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia por omisién o
defecto”,en Miguel Carbonell (comp.): El principio de proporcionalidad en el Estado constitucional. Bogot4,
Universidad del Externado, 2007, pp. 100-133; reimpresién en M. Carbonell (ed.): El principio de
proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Quito, Min. de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp. 125-
173.

* Para esta reconstruccion es aplicable, de acuerdo con Alexy, la ley de la colisién: "(K) Si el principio P1, bajo
las circunstancias C, precede al principio P2: (P1 P P2) C, y si de P1 bajo las circunstancias C resulta la
consecuencia R, entonces vale una regla que contiene a C como supuesto de hecho y a R como consecuencia
juridica C — R". (Alexy, R.: Theorie der Grundrechte, p. 83.) O en forma simplificada: “(K") Las condiciones
bajo las cuales un principio precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la
consecuencia juridica del principio precedente”. (P simboliza la relacién de primacia, de preferencia. C
simboliza las condiciones bajo las cuales un principio se encuentra por encima del otro. En la tercera preferencia
P1 se encuentra por sobre P2 bajo las condiciones C. Asi cuando la condicién (en adelante, C) sobre la cual yace
la preferencia de P1 sobre P2 se cumple, entonces vale la consecuencia juridica del principio (P1) que logrd
primacia. Alexy, R.: Theorie der Grundrechte, p. 83.) Aunque en el caso de Kimel se puede discutir cuél es esa
condicion; sin embargo, por ahora, y en términos formales: si se da C, entonces la prohibicion de tipificar el
delito de injuria y calumnia en forma tan amplia y ambigua de manera que pueda ser incluida el derecho a la
critica contra un funcionario publico por el ejercicio de su funcién y sobre un asunto de interés publico esta
prohibido desde el punto de vista iusfundamental. C es el antecedente de una norma. C puede ser subdividido en
cuatro caracteristicas del antecedente (T) como se expresa en el cuerpo de este texto.

%7 \éase esta diferencia en Clérico, L.: “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la
insuficiencia por omision o defecto”, op. cit.
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Desde el caso Villagran Morales sobre nifios de la calle la Corte IDH ha sostenido que el
derecho a la vida y a la integridad fisica se viola también por omision estatal, mas
precisamente, por incumplimiento de obligaciones positivas del Estado para generar
condiciones que garanticen una vida digna, ya sea de nifios, de personas detenidas, de
personas internadas.®® De estas obligaciones estatales que suenan generales derivan deberes
especiales, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto
de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacién especifica en que se
encuentre®, como extrema pobreza, marginacion y nifiez.

A su vez, en otro caso paradigmatico, lo amplia a las condiciones de existencia para garantizar
vida digna a una comunidad indigena. Este caso paradigmatico se conforma en forma
paulatina por los contenidos ganados en casos como:*°

- Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay 2005,
- Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay 2006, 2
- Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay 2010.*

Los tres casos tratan de reclamos realizados por un colectivo que histéricamente ha sido
discriminado —tanto por el modelo distributivo como cultural dominante—y las consecuencias
perjudiciales de esa discriminacion persisten en la actualidad.** Se trata de pueblos originarios
contra el Estado de Paraguay para lograr la devolucion de sus tierras ancestrales. Las
comunidades indigenas estaban viviendo fuera de ellas contra su voluntad, Gltimamente
vivian en condiciones de miseria a la vera de una ruta. Esta situacién de miseria de los
miembros de la Comunidad esta estrechamente vinculada a la falta de acceso a la propiedad
comunitaria de sus tierras. En efecto, como sostiene la Corte IDH, la ausencia de
posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad de sus miembros, de acuerdo a sus
tradiciones ancestrales, los lleva a depender casi exclusivamente de las acciones estatales y
verse obligados a vivir de una forma no solamente distinta a sus pautas culturales, sino en la
miseria.

Debido a las caracteristicas de estos tres casos coincidimos con Cancado Trindade cuando
advierte sobre la centralidad que adquieren las victimas por sobre la posicion del Estado que
invoca circunstancias presumiblemente eximentes de su responsabilidad. Sin embargo, la Corte

% \/gase caso Villagran Morales y Otros (“Nifios de la Calle”), 1999; caso Bulacio, 2003; caso Myrna Mack
Chang, 2003; caso del Instituto de Reeducacion del Menor, 2004; caso Huilca Tecse, 2005; caso de los
Hermanos Gomez Paquiyauri (2004: para. 124); casos de Juan Humberto S&nchez (2003, para. 110) y de los 19
Comerciantes (2004, para. 153); y referido a las condiciones de detencion, véase caso del Penal Miguel Castro
Castro (para. 285, 293 a 295, 300 y 301), caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) (para. 102 y 103),
caso De la Cruz Flores (para. 132), caso Tibi (para. 157), caso Loayza Tamayo; caso de la Masacre de Pueblo
Bello, para. 120; caso de la Masacre de Mapiripan, para. 232; caso Huilce Tecse. Sentencia de 3 de marzo de
2005. Serie C N° 121, para. 66; caso “Instituto de Reeducacion del Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de
2004. Serie C N° 112, para. 158; caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie
C N° 110, para. 129; caso 19 Comerciantes, para. 153; caso Myrna Mack Chang, para. 153; caso Juan Humberto
Sanchez, para. 110; caso Bamaca Velasquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C N° 70, para. 172; y
caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros), para. 144 a 146

% Cfr. caso de la Masacre de Pueblo Bello, para. 111 y 112; caso de la Masacre de Mapiripan, para. 108 y 110,
y caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C N° 110, para. 71.

0 véase ademas Comunidad Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua 2001.

“1 Corte IDH, Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N° 125.

42 Corte IDH, Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C N° 146.

“3 Corte IDH, Sentencia del 24 de agosto de 2010.

| 44 Clérico, L. y Aldao M.: "Nuevas miradas de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de [Con formato: Espafiol (Argentina)

Derechos Humanos: la igualdad como redistribucion y como reconocimiento”, en Revista Estudios
Constitucionales, Facultad de Derecho/Universidad de Talca, Santiago/Chile, julio 2011 (disponible ademas en:

| SCIELO), ISSN: 0718-0195. [Con formato: Espafiol (Argentina)




IDH en su posicién mayoritaria considera las razones y acciones realizadas por el Estado aunque
luego concluya que fueron insuficientes y violatorias de varios derechos de la Convencién.

Esta argumentacion puede ser reconstruida en clave de examen de proporcionalidad como
prohibicion de insuficiencia, aunque la Corte IDH no lo haya anunciado expresamente. La
formula de la prohibicion de insuficiencia dice: gs necesaria una proteccion “adecuada” bajo
consideracion de los bienes juridicos que colisionan; sera decisivo que la proteccién sea como
tal "eficaz". Las medidas legislativas deben ser "suficientes" para alcanzar una proteccién
"adecuada y eficaz"....*> La Corte IDH reitera en varios lugares de su argumentacién que las
acciones del Estado fueron "insuficientes" o que no eran "adecuadas".

En el examen de proporcionalidad como mandato de prohibicion por insuficiencia se aplican
también los subexdmenes de idoneidad, medios alternativos y proporcionalidad en sentido
estricto. En estos casos, debido a la gravedad de la restriccion, el Estado tiene la carga de la
argumentacion y de la justificacion agravada. Tiene que demostrar y argumentar que las
acciones positivas realizadas fueron idoneas, las méas adecuadas para garantizar los derechos
de los pueblos originarios en juego, lo que implica por lo menos el autoabastecimiento y
necesariamente el acceso a sus tierras. Vemos entonces por qué las acciones estatales fueron
evidentemente insuficientes y defectuosas y por qué el Estado del Paraguay viol6 los derechos
de las comunidades indigenas.

3.3.1 Examen de idoneidad

El punto de partida del examen es la accién insuficiente atacada que en el caso es compleja:
por un lado, se trata del Decreto 1830 que declard en estado de emergencia a la comunidad
(M), y por el otro lado, el procedimiento administrativo para recuperar las tierras (M1").
Respecto del derecho a la vida digna (P1), la Corte IDH avanz6 identificando las variables
respecto de las cuales mediria si el Estado cumpli6 con la obligacion de generar condiciones
de existencia digna y de respetar el derecho a la propiedad comunal de las tierras ancestrales
(P1". Estas variables se leen en clave de DESC: derecho de acceso al agua, a la alimentacion,
a la salud y a la educacién. En todos estos aspectos relevantes, M1 no fue suficiente ni
adecuado. La Corte IDH interpreta que:

Respecto del derecho al acceso al agua, las gestiones realizadas por el Estado a partir del
Decreto N° 1830 no han alcanzado para proveer a los miembros de la Comunidad de agua en
cantidad suficiente y calidad adecuada, lo cual los expone a riesgos y enfermedades.

Respecto del derecho a la alimentacion, a pesar de lo demostrado por el Estado, no se
superaron las necesidades nutricionales que existian con anterioridad al Decreto N° 1830.
Respecto del derecho a la salud: si bien se reconocen los avances realizados por el Estado, las
medidas adoptadas se caracterizan por ser temporales y transitorias. Ademas, el Estado no
garantizo la accesibilidad fisica ni geografica a establecimientos de salud para los miembros
de la Comunidad, y no se evidencian acciones positivas para garantizar la aceptabilidad de
dichos bienes y servicios, ni que se hayan desarrollado medidas educativas en materia de
salud que sean respetuosas de los usos y costumbres tradicionales. Por lo demas, miembros de
la comunidad, en especial nifios y ancianos, murieron por causa de enfermedades evitables*® y
que pudieron haber sido evitadas con tratamientos de bajo costo.*’

5 BVerfGE 88, 203 (254, 257, 265, 262).

6 Véase caso Sawoyamaxa: "Como ha sido demostrado en el capitulo de Hechos Probados (para. 73.74), la
mayoria de los fallecidos en la Comunidad corresponde a nifios y nifias menores de tres afios de edad, cuyas
causas de muerte varian entre enterocolitis, deshidratacion, caquexia, tétanos, sarampion y enfermedades
respiratorias como neumonia y bronquitis; todas enfermedades razonablemente previsibles, evitables y tratables
a bajo costo".

" Sobre el Decreto N° 3789, que declard en estado de emergencia a la Comunidad Sawhoyamaxa: las medidas
adoptadas por el Estado en cumplimiento de este decreto no pueden calificarse de suficientes y adecuadas. En
efecto, durante mas de seis afios de vigencia del decreto, el Estado s6lo entreg6 viveres a las presuntas victimas
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Respecto del derecho a la educacion, si bien algunas condiciones en cuanto a la prestacion de
la educacion por parte del Estado han mejorado, no existen instalaciones adecuadas para la
educacion de los nifios. Las clases se desarrollan bajo un techo sin paredes y al aire libre.
Igualmente no se asegura por parte del Estado ningun tipo de programa para evitar la
desercion escolar.

Respecto de la idoneidad de M1": la Corte reiterd, como en los casos de las comunidades
indigenas de Yakye Axa y Sawhoyamaxa, que el procedimiento administrativo interno para la
reivindicacion de tierras tradicionales era inefectivo, por cuanto no ofrecia la posibilidad real
de que los miembros de las comunidades indigenas recuperaran sus tierras tradicionales si
éstas se encontraban bajo dominio privado.*® La falta de idoneidad de M1 ‘provoca ademés
la ausencia de posibilidades de autoabastecimiento y autosostenibilidad de sus miembros, de
acuerdo con sus tradiciones ancestrales, lo cual los lleva a depender casi exclusivamente de
las acciones estatales y verse obligados a vivir, vale reiterar, de una forma no solamente
distinta a sus pautas culturales, sino en la miseria.

La Corte IDH examina la idoneidad*® de M1 (que incluye M1¢y M1¢) no en general ni en
abstracto sino cotejandolo con el caso concreto.”® Se trata de una aplicacion intensiva del
examen de idoneidad que viene dada porque la restriccion a los derechos era desde el
comienzo extrema® y el accionar estatal era requerido de forma "urgente".** Por ello, el
Estado también tiene la carga de la prueba de la idoneidad de sus acciones.>®

en diez ocasiones, y medicamentos y materiales escolares en dos oportunidades, con extensos intervalos entre
cada entrega (para. 73.64 a 66). Estas entregas, asi como las cantidades suministradas, son a todas luces medidas
insuficientes para revertir la situacion de vulnerabilidad y riesgo de los miembros de esta Comunidad y prevenir
violaciones del derecho a la vida, tanto asi que luego de la entrada en vigor del Decreto de emergencia al menos
19 personas fallecieron (para. 73.74. 1, 5 a 16, 20, 22 y 27 a 30).

8 Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay 2010. El procedimiento administrativo bajo estudio
presenta los siguientes problemas estructurales: a) restriccion en las facultades de expropiacion; b) sometimiento
del procedimiento administrativo a la existencia de un acuerdo de voluntad entre las partes, y ¢) ausencia de
diligencias técnico-cientificas tendientes a encontrar una solucion definitiva del problema. Cfr. caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, para. 98, y caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, para. 108.
49 Vgase Clérico, L.: “El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia por omisién o
defecto”, op. cit.

%0 En este punto consideramos que en materia de DESC hay un avance en comparacién con el caso 5
Pensionistas resuelto por la Corte IDH, ya que en 5 Pensionistas evalla las mejoras en los derechos a la pensién
en general y no en concreto.

1Y aln incrementada por la duracién de la afectacion: "Todas estas afectaciones se incrementan con el
transcurso del tiempo y aumentan la percepcion de los miembros de la Comunidad de que sus reclamos no son
atendidos." Caso Comunidad Indigena Xakmok Kések vs. Paraguay 2010.

52 Véase caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006: La Corte no acepta el argumento alegado por el
Estado referente a la responsabilidad compartida que tendrian las personas enfermas de concurrir a los centros
asistenciales para recibir tratamiento, y los lideres de la Comunidad de llevarlos a tales centros o comunicar la
situacion a las autoridades sanitarias. A partir de la emision del Decreto de emergencia correspondia al INDI y a
los Ministerios del Interior y de Salud Publica y Bienestar Social adoptar “las acciones que correspondan para
la inmediata provision de atencién médica y alimentaria a las familias integrantes de [la Comunidad
Sawhoyamaxa], durante el tiempo que duren los tramites judiciales referente a la legislacion de las tierras
reclamadas como parte de [su] habitat tradicional” (para. 73.63). Con ello, los bienes y servicios de salud
especificamente dejaron de depender de la capacidad adquisitiva individual de las presuntas victimas, y por tanto
el Estado debi6 adoptar medidas que contribuyeran a la prestacion y suministro de tales bienes y servicios. Es
decir, las medidas a las que el Estado se comprometié frente a los miembros de la Comunidad Sawhoyamaxa
diferian por su carécter de urgencia de aquéllas que el Estado debia adoptar para garantizar los derechos de la
poblacion y las comunidades indigenas en general. Aceptar lo contrario seria incompatible con el objeto y
propdsito de la Convencion Americana, la cual requiere que sus provisiones sean interpretadas y aplicadas de tal
forma que los derechos en ella contemplados sean préactica y efectivamente protegidos.

%% Es necesario que el Estado demuestre que hizo las gestiones necesarias para sacar a los indigenas del costado
de la ruta y, mientras esto sucedia, que adoptd acciones pertinentes para disminuir el riesgo en el que se
encontraban (para.163).
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3.3.2 Examen del medio alternativo mas suficiente

En el examen del medio alternativo en la prohibicion por insuficiencia, se examina si otros
medios pudieron ser implementados para evitar o disminuir a un grado tolerable la restriccion
por omisién a los derechos de la comunidad indigena. Este examen complementa el de
idoneidad porque la comparacion permite determinar la medida de la accion suficiente.

En el caso el medio alternativo suficiente (en comparacion con M1'y M1") es para la Corte
IDH sin dudas facilitar el acceso a las tierras ancestrales, o alternativas que respeten la
identidad cultural y el autoabastecimiento. En este sentido, hasta el propio Estado, reconoce la
existencia de este medio alternativo suficiente y adecuado; sin embargo, no demuestra
acciones concretas de haberlo implementado.>* En suma, la restriccién por accién insuficiente
pudo haber sido evitada o disminuida a un grado soportable.*®

3.3.3 Examen de proporcionalidad en sentido estricto

En este punto la formula de la proporcionalidad no cambia y se aplica la misma que la de la
prohibicion por exceso (por ello, nos remitimos a lo dicho en relacion con el caso Kimel). De
un lado, tenemos una afectacion extrema (es decir més que grave)®® del derecho a la vida
digna relacionado con el derecho a la propiedad comunitaria de una comunidad indigena. La
restriccion extrema incluso se incrementa por la duracion de la restriccion, por la urgencia de
la accidn estatal y por pertenecer el grupo de afectados a un grupo vulnerable (argumento de
igualdad); por ello es claro desde el comienzo que poco peso le puede asistir a las razones que
el Estado intent6 alegar para eximirse del cumplimiento suficiente de sus obligaciones.”’

5 Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, 2010. S. tierras "alternativas": “el Estado
no ha indicado cuales serian estas tierras alternativas, de igual extensién y calidad, que pudieran satisfacer el
reclamo de la Comunidad. Si bien aport6 una lista de propiedades disponibles en las zonas cercanas al actual
asentamiento de la Comunidad, no indicé las caracteristicas o cualidades de las mismas que pudieran satisfacer
los requisitos de calidad necesarios para la sustentabilidad de los X4kmok Kasek. No basta con que existan otras
propiedades disponibles... para el otorgamiento de tierras alternativas a las reclamadas, éstas deben al menos
tener ciertas “aptitudes agroecologicas” y ser sometidas a un estudio que determine su potencial de desarrollo
por parte de la Comunidad.”

%% Véase asimismo comunidad Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay 2006, para. 164: "Al respecto, la
Corte nota que la principal forma que el Estado tenia para trasladar a los miembros de la Comunidad fuera del
costado de la ruta era entregarles sus tierras tradicionales. No obstante, como se desprende de los capitulos
anteriores, el proceso administrativo tramitado (...) no ofreci6 garantias de una resolucion efectiva y se mostré
lento e ineficiente (para. 93 a 112). De alli que (...) el Estado no garantiz6 a los miembros de la Comunidad
Sawhoyamaxa el derecho a la propiedad comunitaria ni a las garantias y proteccion judicial en un plazo
razonable (para. 112 y 144). En otras palabras, si bien el Estado no los llevé al costado de la ruta, tampoco
adopt6 las medidas adecuadas, a través de un procedimiento administrativo rapido y eficiente, para sacarlos de
alli y ubicarlos dentro de sus tierras ancestrales, en donde tendrian el uso y disfrute de sus recursos naturales,
directamente vinculados con su capacidad de supervivencia y el mantenimiento de sus formas de vida."

% véanse modalidades de violacién que pueden ser leidas en clave de intensidad de restricciones a los derechos
de comunidades indigenas en Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, voto de Garcia Ramirez.

" Asi, en el caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 2006, para. 155, y en caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek v. Paraguay 2010, para. 188, sostiene: "Es claro para la Corte que un Estado no puede
ser responsable por cualquier situacion de riesgo al derecho a la vida. Teniendo en cuenta las dificultades que
implica la planificacion y adopcion de politicas pudblicas y las elecciones de caracter operativo que deben ser
tomadas en funcion de prioridades y recursos, las obligaciones positivas del Estado deben interpretarse de
forma que no se imponga a las autoridades una carga imposible o desproporcionada. Para que surja esta
obligacion positiva, debe establecerse que al momento de los hechos las autoridades sabian o debian saber de la
existencia de una situacion de riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o grupo de individuos
determinados, y no tomaron las medidas necesarias dentro del &mbito de sus atribuciones que, juzgadas
razonablemente, podian esperarse para prevenir o evitar ese riesgo". Cfr. caso de la Masacre de Pueblo Bello,
para. 123 y 124,
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De la reconstruccién de todos estos casos paradigmaticos, surge la obligacién de los Estados
de adoptar las medidas necesarias para crear un marco normativo adecuado que disuada
cualquier amenaza al derecho a la vida; establecer un sistema de justicia efectivo capaz de
investigar, castigar y reparar toda privacion de la vida por parte de agentes estatales® o
particulares®; y salvaguardar el derecho al acceso a condiciones que garanticen una vida
digna®® de las personas individuales y/o de las comunidades indigenas, lo que incluye la
adopcion de medidas positivas para prevenir la violacion de estos derechos; en el caso de
comunidades indigenas implica establecer medios eficaces para que puedan recuperar el
derecho sobre sus tierras comunales ancestrales.

Por ultimo, esta reconstruccion me permite sostener que la insuficiencia puede provenir de la
falta de distribucidn de bienes econémicos y sociales y, asimismo, de la insuficiencia por falta
de reconocimiento. Esto afecta la "paridad participativa” (en términos de Nancy Fraser)®* en
términos de participacion democratica, lo que nos lleva a su vez al préximo punto.

3. 4 Conclusiones intermedias

En suma, el modelo de la proporcionalidad adoptado expresamente por la Corte IDH en el
caso paradigmatico Kimel e implicitamente —de acuerdo con la reconstruccion que aqui he
propuesto— en los casos sobre Comunidades Indigenas, no puede ser reconstruido
simplemente como un balancing ad hoc ni como un balancing como célculo de utilidades, ni
tampoco como una mera subsuncién. La Corte IDH intenta aplicar un modelo de la
ponderacidn orientado por reglas que integra un lado abstracto con un lado concreto de la
argumentacién. Respecto del lado abstracto, la cadena argumentativa se vincula con la
practica de derechos humanos en la que esta inmersa y que viene en parte de las discusiones
sobre libertad de expresion y derecho a la honra desarrolladas en las diversas practicas
constitucionales del ambito interamericano, y respecto de los casos sobre las comunidades
indigenas, de la propia jurisprudencia de la Corte IDH. Asi, la importancia y el peso abstracto
de los principios pretenden influir en el resultado de la ponderacion. Respecto del lado
concreto, sin embargo, esta pretensién se ve desafiada por la pretension de la consideracion de
las circunstancias especiales del caso, que hablan: del peso concreto de los principios
colisionantes, de la intensidad de restriccion concreta de los principios colisionantes, de la
duracién de la restriccion al derecho,®® de la posibilidad de haber evitado la restriccion al
derecho a través de un medio alternativo, del caracter (in)soportable de la restriccion al
derecho para el afectado,®® de la urgencia que requiere la satisfaccion del derecho,® entre

%8 Cfr. caso de la Masacre de Pueblo Bello, para. 120, y Kilig v. Turkey, 2000, 111, EurCourt HR, 62 and 63.

% Cfr. caso de la Masacre de Pueblo Bello, para. 120; caso de la Masacre de Mapiripan, para. 111; véase
también Osman v. the United Kingdom, 1998, VIII, 115 and 116.

80 Cfr. caso Comunidad Indigena Yakye Axa, para. 161; caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y
otros), para. 144, y caso Instituto de Reeducacién del Menor. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C N°
112, para. 156.

81y segln entiendo se ve reflejada en esta cita de la Corte IDH en el caso de Comunidad Indigena c. Paraguay
2010: “la pobreza limita gravemente, en la practica, la capacidad de una persona o un grupo de personas de
ejercer el derecho de participar en todos los &mbitos de la vida cultural y de tener acceso y contribuir a ellos en
pie de igualdad y, lo que es més grave, afecta seriamente su esperanza en el porvenir y su capacidad para el
disfrute efectivo de su propia cultura”, que toma del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
ONU, Observacion General N° 21, diciembre 21 de 2009, E/C.12/GC/21, para. 38.

82 Bernal Pulido, C.: El principio de proporcionalidad, Madrid, CEC, 2003, p. 776, aunque aqui sélo se toma la
regla propuesta por el autor en relacion con la determinacion de la intensidad de la restriccion; es decir: "Cuanto
mas tiempo impida o dificulte la intervencion legislativa el ejercicio de la posicion iusfundamental prima facie,
mayor sera la intensidad de dicha intervencién y mayor el peso que deberé atribuirse al derecho fundamental en
la ponderacion.”

8% \séase la caracterizacion de la prohibicién de “exigir lo insoportable” (Unzumutbarkeit) y la regla: (Zu) en
Clérico, L.: Die Struktur, pp. 228, 246, 347, y cap. 2.111.2.2.1.1.3, cap. 3.11.3 y Clérico, L.: El examen de
proporcionalidad en el derecho constitucional, cap. 3.
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otras. En este sentido, la faz concreta de la ponderacion en el examen de proporcionalidad en
sentido estricto representa una suerte de "instancia falibilistica irrenunciable".®®

Esta caracteristica es de crucial importancia en el contexto de una practica argumentativa
atravesada por las dificultades que tienen millones de personas en el contexto interamericano
de participar con voz efectiva en esa préctica. Por ello, el lado concreto de la ponderacion es
el lado que abriria las puertas a las voces de los excluidos de ese debate. Este lado debe ser
reinterpretado en clave de tribunales domésticos y Corte IDH como espacio de deliberacion
publica. Esta reinterpretacion requiere volver la mirada sobre la relacion entre la ponderacion
y las concepciones de democracia, en especial, con la concepcion de democracia deliberativa;
punto que justifica el desarrollo de otro trabajo.A66

4. Comparacion de casos

Ahora bien, ¢siempre que nos encontremos frente a una colision entre derechos fundamentales
como principios es necesario "ponderar"? Entiendo que no. Tanto el modelo de la
ponderacidon como el modelo de la subsuncién quedan sujetos a la aplicacion de precedentes
para la resolucién de casos semejantes.’” En este sentido, cualquier practica de derechos
humanos parece estar atada prima facie a la consideracion de los precedentes para la solucién
de casos semejantes por el principio de igualdad.®®

En el &mbito de los derechos humanos, tanto el modelo de la subsuncién como el modelo de
la ponderacion requieren de la reconstruccion de una "red de reglas-resultados de la
subsuncion y de la ponderacidn™ respectivamente. Esta red vincula a quien soluciona un caso
de derechos humanos a reglas y, en este sentido, limitaria su discrecionalidad. En tanto seria
incoherente si 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. Asi la consideracion
del resultado-regla de la ponderacién conforma un caso de la consideracion de precedentes.
Ahora bien y més especificamente en relacion con el modelo de la ponderacién, la red posee
dos funciones:

- La primera funcidn es decisoria y se asimila a la del precedente, soluciona la colisién sin
ponderacion.

- La segunda funcién se refiere a la determinacion del peso abstracto® e intensidad abstracta
de los principios que colisionan (como uno de los lados de la ponderacién que complementa

8 Alexy, R.: Theorie der Grundrechte, p. 466; Arango, R.: Der Begriff der sozialen Grundrechte, pp. 226, 227,
238, 239.

% Alexy, R.: Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt, Suhrkamp, 1995, p. 69.

8 \éase al respecto el trabajo de Martin Aldao en este libro y, Aldao, M.: “La ponderacion en el contexto del
Estado democréatico de derecho: del conflicto de intereses a la verificaciéon de la vigencia de los derechos
fundamentales”, en G. Beade, y L. Clérico (eds.): Desafios a la ponderacién, Bogot4, Universidad del
Externado, 2011, pp. 467-485.

87 Aqui, se utiliza la expresion “precedentes” en el sentido de una vinculacién factica a la jurisprudencia del
tribunal: v., Alexy, R.: Theorie der Grundrechte, pp. 504/505; Alexy, R. y Dreier, R.: Precedent in the Federal
Republic of Germany, Aldershot, 1997, pp. 17-64; Garay, A.. La igualdad ante la ley, Buenos Aires, 1989;
Siltala, R.: A Theory of Precedent, Oxford/Portland Oregon, 2000; Branting, K.: Reasoning with Rules and
Precedents, Dordrecht/Boston/London, 2000; Gonzalez Bertomeu, J.: "Sin precedentes”, en Jurisprudencia
Argentina, Abeledo Perrot, JA 2009-11, pp. 3-29.

88 Clérico, L.: Die Struktur, cap. 3 y Clérico, L.: “Hacia un modelo de la ponderacién orientado por reglas”,
2010, op. cit.

89 »Abstracto” se usa como peso o importancia del principio que puede ser determinado independientemente del
juicio de ponderacion que trata de resolver la colisién en el caso concreto. Sin embargo, no implica no tener
contacto alguno con reglas de la ponderacién y con una practica constitucional determinada. Antes bien, las
reglas de la ponderacién que pretenden determinar el peso abstracto de los principios pueden provenir de
abstracciones de la justificacion de las reglas-resultados de la ponderacién de casos concretos, pero anteriores a
la colision que se debe resolver.
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el lado concreto) estos se aprecia fundamentalmente en el caso Kimel y también en los casos
sobre comunidades indigenas.

El énfasis puesto en la importancia de la red de reglas-resultados de la ponderacion acerca el
modelo de la ponderacion orientado por reglas a otros modelos de aplicacién de derechos a
partir de los llamados "casos paradigméaticos”.” Sin embargo, en todos los casos no descarta a
la argumentacion en el marco de la comparacion de casos como una “instancia falibilistica
irrenunciable™ que, como se explico anteriormente, relaciona la argumentacion
iusfundamental con las concepciones de democracia deliberativa.

5. Conclusiones

Si mi argumentacién fue convincente, entonces, se logré, por un lado, debilitar una de las
objeciones que se realizan contra la ponderacion como método argumentativo y que propone
que "por todas partes" se pondera, algo asi como una suerte de "inflacion de la ponderacion” y
gue se estaria viviendo, para algunos, en un “estado de ponderacion” o para otros en la era del
“culto a la ponderacion”.

Por el otro lado, serviria para advertir que cualquiera que quiera trasladar las discusiones
sobre la dogmatica de la proporcionalidad (discurso académico basado sobre la practica de
tribunales europeos locales e internacionales de DDHH) en el contexto europeo al sistema
interamericano estd llamado a atender el contexto de construccion de las historias de
violaciones de los derechos humanos (discurso jurisprudencial) que se dieron en el ambito
interamericano y de sus métodos de evaluacion de esas violaciones que requiere, segun
sostuve, de una integracidn de la subsuncién con la proporcionalidad, con la comparacién de
casos en un contexto de fuerte desigualdad en clave de paridad participativa por falta de
distribucidn de bienes econémicos y sociales y de reconocimiento. La internacionalizacion del
derecho constitucional no puede implicar traslado de las discusiones sobre la proporcionalidad
descontextualizadas.

™ Ultimamente Moreso, José Juan: "Dos concepciones de la aplicacién de las normas fundamentales”, en
Revista Direito GV, jul.-dic. 2006, pp. 13-30, propone la solucion de casos dificiles a través de un modelo
intermedio entre una "“concepcion substantiva" y una "concepcidn particularista” (supuestamente superadora de
la propuesta de Alexy) mediante un procedimiento consistente en los siguientes pasos: a) la delimitacion del
problema normativo que presenta el caso, b) la identificacion de las pautas prima facie aplicables al &mbito de
acciones que quedd delimitado en a), c) la consideracion de determinados “casos paradigmaticos”, reales o
hipotéticos, del ambito normativo seleccionado en la etapa a), que tendrian como funcion la de delimitar y
restringir el &mbito de reconstrucciones admisibles, d) la determinacion de las propiedades relevantes del
problema normativo y e) la formulacion de las reglas que resuelven de un modo univoco todos los casos del
universo del discurso. La idea de "casos paradigmaticos” puede ser pensada en el marco de una red de reglas
resultados de las sentencias que acertadamente sefiala Lopera Mesa, G.: Principio de proporcionalidad y ley
penal, Madrid, CEC, 2005, pp. 141-143.

"Alexy, R.: Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt, 1995, p. 69.
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