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Cianciarpo, Juan, Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de propor-
cionalidad, Abaco, Buenos Aires, 2004. ISBN 950-569-215-3, 308 p.

El profesor Juan Cianciardo se ocupa de un tema que no tiene demasiado
tratamiento tedrico, particularmente en la Argentina: el principio de
razonabilidad. Muy relacionado con su anterior obra, El conflictivismo en los
derechos fundamentales (Pamplona, Eunsa, 2000), puede decirse que El prin-
cipio de razonabilidad es una profundizacion de ella en ciertos aspectos.

El trabajo esta estructurado de la siguiente manera: luego de un prologo elogio-
so del profesor de Filosofia del Derecho de la Universidad de Palermo en Italia,
Francesco Viola, el autor desarrolla una breve introduccién, donde expone los
lineamentos basicos. En el primer capitulo examina el origen de la razonabilidad
en Estados Unidos, Argentina, Alemania y Espana, y las justificaciones
intrasistematicas del principio en estos regimenes constitucionales. El segun-
do capitulo trata las tres dimensiones de la razonabilidad, y los problemas
que surgen en la aplicacién del principio. El tercero procura sentar ciertas
bases para una teoria general del principio, y finalmente en el cuarto, el autor
analiza normas y sistemas constitucionales a luz de la razonabilidad.

El capitulo primero comienza por plantear el problema: el principio de
razonabilidad esta presente en los derechos anglosajon y continental, y a pesar
de que en ambos sistemas responde a la preocupacién comun de asegurar la
supremacia de los derechos fundamentales frente a la regulacion legislativa, el
origen historico en unay otra tradicion juridica es diferente.

Respecto a la tradicion anglosajona el capitulo la analiza en los Estados Uni-
dos. El punto de partida del desarrollo que concluiria con la formulacién de la
idea de razonabilidad lo constituye la garantia del debido proceso legal, que
hunde sus raices en el derecho inglés. Los antecedentes de la expresion due
process of law (debido proceso legal) se encuentran en la Carta Magna emitida
por el Rey Juan Sin Tierra, en la cual se hablaba de restricciones a ciertos
derechos de los ciudadanos solo “de acuerdo con la ley de la tierra”. En el siglo
siguiente, durante el reinado de Eduardo III, la expresion mut6 a la conocida
actualmente: due process of law (debido proceso legal).
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Estos antecedentes son la base de las enmiendas V y XIV de la Constitucion
estadounidense, que hablan de debido proceso legal.

En un principio la Suprema Corte interpretaba que en ella se reconocia una
garantia de indole exclusivamente procesal. Luego esto vario y para fines del
siglo XIX ya se entendia que el debido proceso restringe los poderes del Congre-
so también con respecto a los derechos sustantivos.

A su vez la maxima de razonabilidad ha atravesado en los Estados Unidos por
distintas etapas en las que ha prevalecido uno u otro derecho fundamental.
Este desarrollo ha sido dividido en siete modelos historicos, al final de los
cuales se observa como la Corte reconocié como garantia constitucional el prin-
cipio de razonabilidad.

Luego de analizar el tema en ese pais, el profesor contintia con el mismo en
Argentina. El tratamiento comienza por indicar los articulos de la Constitu-
cién Nacional que permitieron a la Corte Suprema crear el principio de
razonabilidad: los ntiimero 28 y 33. Igualmente sefiala sus origenes -Las Bases
de Alberdi-, y destaca su mayor especificidad con respecto a sus similes esta-
dounidenses. Luego tiene lugar un desarrollo de la evolucion del principio de
razonabilidad en si, en el cual también subraya los paralelismos con el caso
estadounidense, y al concluir sefiala que no obstante haber la Corte Suprema
evitado pronunciarse con exactitud acerca de qué es la razonabilidad, ha dicho
que es una adecuada proporciéon entre medios y fines.

En cuanto al tratamiento de la tradicion del continente, el autor comienza con
Alemania, el origen de la méxima de razonabilidad en el mismo. Concretamen-
te la raiz esta en las sentencias de fines del siglo XIX del Tribunal Supremo
Administrativo, en el area del derecho de policia. Posteriormente, se extendi6 a
todo el derecho publico, y se han establecido “escalones” en la regulacion de los
derechos individuales.

En Espana el Tribunal Constitucional ha utilizado muy frecuentemente el con-
cepto de proporcionalidad, especialmente en casos donde se encontraba
involucrado el derecho a la igualdad ante la ley. Se estableci6 la necesidad de
tres requisitos en cuanto a las regulaciones: fin constitucional, coherencia en-
tre fin y medios, y consecuencias proporcionadas con respecto al fin. El capitu-
lo menciona dos sentencias recientes del Supremo Tribunal Constitucional
donde la aplicacién del principio en cuestion fue relevante.

Por lo que atanie a la justificaciéon constitucional de la razonabilidad, en Alema-
nia se lo ha hecho recurriendo a la nocién del “Estado de derecho”. En Espana,
apelando al “valor justicia”, al “Estado de derecho”, a “la dignidad de la perso-
na”, y a “la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos”. En Esta-
dos Unidos, la justificacién se halla en la Enmienda XIV, y finalmente en
Argentina, en el articulo 28 de la Constitucién Nacional.
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El segundo capitulo desarrolla los tres aspectos del principio de razonabilidad,
y comienza por el juicio de adecuacioén, el primer subprincipio, que exige que
una medida tenga un fin, y que sea adecuada para lograrlo.

La primera cuestion que se plantea con respecto a este subprincipio es si co-
rresponde a los jueces examinar la idoneidad de una medida. Cianciardo ofrece
dos razones por larespuesta positiva. La primera, que la exigencia de adecua-
cion viene aneja al control de constitucionalidad sensu stricto. La segunda, que
el caracter de principios que tienen las normas iusfundamentales permite ba-
sar el subprincipio de adecuacion, y consecuentemente, la competencia judicial
parallevarlo a cabo.

Hay otros tres problemas que se plantean con respecto a esta cuestion: 1) en
qué medida es importante determinar con precision la finalidad que se procu-
ra alcanzar mediante el dictado de la ley; 2) sila adecuacién que se exige debe
ser ex ante o a posteriori del dictado de una norma, y 3) si el juicio de idonei-
dad tiene caracter técnico o si se reduce a una evaluacion de la mera posibili-
dad que tiene la norma cuestionada de alcanzar su objetivo.

Con respecto al primer problema, se dice que debe existir un fin, no debe estar
prohibido constitucionalmente, y debe ser socialmente relevante. Ademas, que
ante una hipotética colisién entre los fines explicitos e implicitos o reales de
una norma, debe estarse por los segundos. Para ilustrar esta cuestion el capi-
tulo analiza el caso “Irizar c¢/Provincia de Misiones” del 12 de diciembre de
1996, que, a juicio del autor, considera erréneamente el tema.

El segundo problema trata sobre si al juzgar la idoneidad de la medida el
intérprete debe retrotraerse al momento de su dictado, o situarse al tiempo de
la produccioén de los efectos de la medida. En suma, Cianciardo aqui cree que
la medida deber ser adecuada al momento de producirse el examen de
constitucionalidad, y por tanto, la inica regla es la adecuacién a posteriori.

Acerca del tercer problema, del libro se desprende la posibilidad de un juicio
técnico de adecuacién, aunque acompanado indispensablemente de un ofreci-
miento amplio de alegacion a los 6rganos ejecutivo y legislativo de gobierno, y
en caso de duda debe estarse a favor de la idoneidad. Aqui, el autor ilustra con
un caso del Supremo Tribunal Constitucional espafiol y con otro del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas.

El juicio de necesidad es el mas controvertido de los tres que forman la maxi-
ma de proporcionalidad. Mediante €l se examina si la medida adoptada es la
menos restrictiva de las normas iusfundamentales de entre las igualmente
eficaces. Tres problemas surgen: 1) la posibilidad misma del juicio; 2) el juicio
de eficacia, y 3) la eleccién de la medida necesaria.

Sobre el primer problema, la Corte argentina ha sostenido que no es facultad
suya la de analizar la conveniencia de las medidas adoptadas por el legislador.
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Cianciardo expresa su desacuerdo con esta tesis con cinco argumentos, que a
la vez tienen cierta relacién entre si. La conclusién ultima de estos es que
resulta tan indeseable la proscripcién absoluta del subprincipio de necesidad
como su aplicacion desorbitada. El dilema se plantea a la hora de trazar la
linea que separa un extremo del otro, y para esto el autor diferencia entre que
la norma en analisis sea un acto del poder ejecutivo, o una de alcance general.
Atento al principio de igualdad, en el primer caso la aplicacion sera mas inten-
sa; en el segundo, sera mas tenue o podra prescindirse de €1.

Con respecto al segundo problema, se dice que la medida necesaria es aquella
que menos repercute sobre la norma iusfundamental de entre las igualmente
eficaces. El autor cree que las facultades judiciales en este punto deben ser
interpretadas restrictivamente y que debe tenerse presente la presuncion de
constitucionalidad de las normas.

El tercer problema consiste en que debe examinarse el grado de restrictividad
de la norma iusfundamental en juego. La medida adoptada solo sera constitu-
cional en el caso de que sea la menos restrictiva de todas. Las facultades de los
jueces son nuevamente de interpretacion restrictiva.

Eljuicio de proporcionalidad sensu stricto es el altimo de los tres subprincipios.
La definicién de este tercer juicio no ofrece disputas en la doctrina y la juris-
prudencia: consiste en establecer si la medida guarda una relacién razonable
con el fin que se procura alcanzar. Sin embargo, existen disidencias acerca de
qué entender por “relacién razonable”. La posicién dominante concreta el juicio
en un balanceo entre las ventajas y las desventajas de la medida.

El autor muestra su disconformidad con esta, puesto que no se sabe cémo
identificar y valorar los intereses en juego, y ademas, una proporcionalidad asi
entendida no parece justificable, ya que puede conducir a una justificacién de
violaciones a los derechos fundamentales, so pena de lidiar con un interés
importante. Este panorama, sefiala Cianciardo, permite advertir que se exige
una conexion entre el principio de proporcionalidad y la garantia del contenido
esencial.

Aqui, el autor analiza el caso “Smith”, del 1° de febrero de 2002, y muestra una
opinién general desaprobadora de la aplicacién del principio de razonabilidad
por parte de la Corte Suprema de Justicia de la nacion. Segan €l, esta no aplico
el subprincipio de razonabilidad en sentido estricto, ya que omiti6 toda refe-
rencia a los intereses de las demas partes en juego, los cuales urgian armoni-
zar el derecho cuya proteccion se reclamaba con otros derechos y con el bien
comun.

En lo que concierne al tercer capitulo, Cianciardo procura sentar ciertas bases
para una teoria general del principio de razonabilidad. La justificacion
extrasistematica (que se refiere a los argumentos que justifican el empleo de la
proporcionalidad mas alla de lo establecido en un sistema juridico concreto)
puede plantearse en tres niveles: 16gico, ontolégico y filos6fico-politico.
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Del altimo no se realiza un andlisis mas que tangencial. Si, en cambio, se
tratan los dos primeros.

La justificacién légica se toma de un razonamiento de Robert Alexy, presente en
su obra Teoria de los derechos fundamentales. Esta tiene como punto de
partida la estructura de las normas iusfundamentales y sostiene que entre
la teoria de los principios y la maxima de razonabilidad existe una estre-
cha conexion.

En su desarrollo de la justificacion ontolégica, dada la dificultad de la cues-
tién, Cianciardo propone el analisis desde un plano que tenga en cuenta el
principio de razonabilidad y su asociacién con el derecho.

Refiriéndonos al analisis que hace el autor de la relacién existente entre
razonabilidad y valoracion, él mismo rechaza la posibilidad de una aplicacién
avalorativa de la razonabilidad y considera que no es factible hacerlo de ese
modo con el tercer subprincipio; que prescinda, por ejemplo, del examen de las
finalidades de los derechos en juego, de las normas iusfundamentales y de la
legislacion ordinaria. Tampoco acepta que quienes reducen la proporcionali-
dad en sentido estricto a una comparacién entre las ventajas y desventajas
estén manteniendo un mero calculo empirico. Esto, porque tres argumentos
destruyen la coherencia interna del intento, demuestran lo inadmisible de sus
consecuencias y su infidelidad como descripcion de la realidad juridica.

Luego de esta cuestion, profundiza en las causas mismas de la existencia de
los tres subprincipios, y de las relaciones entre si.

El de adecuacion se deriva de la exigencia de que toda medida busque un fin. El
de necesidad, de la vertiente positiva de los derechos fundamentales. De estos
dos subprincipios, no se sigue el de razonabilidad en sentido estricto, aunque
este ultimo si implica a los dos primeros. Ademas, el autor aqui brinda una
justificacion integral de este principio, resaltando que la aplicacion del mismo
no es necesariamente lineal. Esto ultimo, Cianciardo lo explica con mayor deta-
lle en un apartado, llamado justamente La determinacién del derecho.

Finalmente, en el quinto y tltimo capitulo, el autor analiza normas y sistemas
constitucionales a luz de la razonabilidad, y comienza por sefalar la diferencia
estructural existente entre normas fundamentales y derechos fundamentales.
En efecto, la maxima de razonabilidad excluye la identificacién entre ambos;
las normas constituyen el punto de partida de la aplicacion del principio, en
tanto que el derecho es el punto de llegada. Normas y derechos se presentan
desde una perspectiva dinamica como realidades distintas y conectadas entre
si como potencia y acto. De esto se desprenden consecuencias, tanto para la
teoria de los limites del derecho como para el establecimiento de la naturaleza
del llamado “contenido esencial”.

Continta el autor con un razonamiento en el que afirma que no es posible
trazar una frontera clara entre principios y reglas, aunque como €I dice citando
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a Alexy, esta distincion constituye la base de la fundamentacion iusfundamental,
y es una clave para la solucién de problemas centrales de la dogmatica de los
derechos fundamentales. Aunque no facil, la distincién es posible, y ella es la
que se realiza mas que satisfactoriamente en los parrafos siguientes, en un
desarrollo que incluye una resena de las criticas mas importantes que tal dis-
tincién ha recibido ultimamente —por parte de Aarnio y de Prieto Sanchis—, y
una respuesta acabada a las mismas.

Los paragrafos siguientes, Cianciardo los destina a justificar la hipotesis de
que larazonabilidad es causa y manifestacion del fenémeno de la globalizacién
juridica, con razones originales e interesantes. El trabajo continda con una
reflexion sobre el concepto de derecho fundamental y su relacién con la sociabi-
lidad y la democracia, en la que se vinculan todas las partes del libro.

La obra se cierra con la mencion de la bibliografia y un indice de la jurispru-
dencia citada.

El libro del profesor Cianciardo viene a llenar un vacio importante que existia
en nuestro pais con relaciéon a la razonabilidad. Se trata, ademas, de un tema
cuya importancia crece dia a dia. Esto ultimo obedece, en mi opinién, a dos
razones: la primera, la necesidad de justificar lo mas democraticamente posi-
ble las decisiones de los poderes politicos, y la segunda y mucho mas impor-
tante, la obligacién absoluta y permanente del poder judicial de controlar la
validez constitucional de los actos de sus pares legislativo y ejecutivo. Frente a
las recurrencias croénicas de las crisis, y la tendencia de los gobiernos a lidiar
con ellas a través de medidas renidas con los derechos fundamentales, el prin-
cipio de razonabilidad debe transformarse en una maxima indispensable en la
actividad de los jueces.

Por todo lo dicho este trabajo de Cianciardo merece un lugar destacado dentro
de la literatura juridica reciente. El libro esta formado por razonamientos aca-
bados y originales, que proporcionan un amplio material jurisprudencial, doc-
trinario y teérico. En sintesis, con esta nueva produccién Cianciardo confirma
que es un agudo filésofo del derecho, y ademas poseedor de un gran rigor cien-
tifico y 16gico, caracteristicas que ya se notaban en El conflictivismo en los
derechos fundamentales.
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