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Resumen: El trabajo sostiene que la teorfa que parte de la coli-
sion de los derechos, y las metodologias de interpretacion ane-
jas, deben desecharse por inconsecuencias logicas y valorativas.
Se ofrece, en contrapartida, una alternativa para determinar
adecuadamente el ambito de funcionamiento razonable de los
derechos, y lograr asf su armonizacion. Se pone asi el acento en
el control de razonabilidad, o principio de proporcionalidad, divi-
diéndolo en seis pasos o tests. El trabajo toma como vértice para
el andlisis un caso de la Corte Suprema argentina relativo a de-
rechos sociales. Allf se examind el régimen de vacunacion obli-
gatoria de menores, ante la oposicién de los padres. A partir del
mismo el articulo realiza un ejercicio de aplicacion de esos seis
pasos de la razonabilidad, mostrando de modo concreto como
analizar estas cuestiones para encontrar lo justo en lo concreto
en este tipo de problemas juridicos, donde se involucran ademas
aspectos técnicos y decisiones discrecionales del Estado.
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patria potestad, autonomia familiar, potestades publicas, poder
de policfa sanitaria, vacunacion obligatoria, control de constitu-
cionalidad, razonabilidad, principio de proporcionalidad, inter-
pretacion constitucional, discrecionalidad, oportunidad, mérito
y conveniencia, conflicto de derechos, jerarquizacion, pondera-
cién, armonizacion de derechos, contenido esencial.

Abstract: The paper argues that the theory of the collision
of rights, and its accompanying methodologies of interpre-
tation, should be discarded by logical and legal inconsisten-
cies. It offers, in return, an alternative to properly determine
the scope of reasonable functioning of rights, and to achieve
its harmonization. The emphasis is placed on reasonableness
review or proportionality principle, dividing it into six steps or
tests. The work takes as axis of the analysis a case on social
rights of the Supreme Court of Argentina, where was exami-
ned the regulation of mandatory vaccination of children, cha-
llenged for the parents. The article made a application exercise
of these six tests of reasonableness, presenting concretely how
to analyze these legal issues looking for the just answer to the
case, which also involved technical aspects and discretionary
decisions of the State.
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1. INTRODUCCION: UN CASO SOBRE SALUD DE MENORES Y LA DISCUSION
SOBRE COMO JUZGAR REGULACIONES SOBRE DERECHOS

1 control jurisdiccional del ejercicio de la potestad regulatoria estatal rela-

tiva a los derechos, asi como la interpretacién y determinacion del dmbito

= de funcionamiento razonable de los mismos son dos puntos medulares
de una teoria general de los derechos humanos. Aqui suelen confluir distintas
concepciones del Derecho, las cuales determinan, en gran medida, el modo en
que el operador juridico actia y los métodos que utiliza para lograr una solucion
cuando se suscita una contienda de pretensiones de materia constitucional, ya
sea entre particulares o bien entre estos y el Estado.

Una perspectiva ampliamente extendida es aquella que concibe los dere-
chos como un sistema en permanente colision: el “conflictivismo”. Asume que,
frente a una controversia, los jueces estin obligados a optar por uno de ellos y
sacrificar al restante lo cual ocurrird en abstracto —jerarquizaciéon— o en con-
creto —ponderacion—. Las objeciones esenciales que pueden formularse a esta
vision, sin perjuicio de lo que diremos luego, son dos: por un lado, desconoce
el fundamento de los derechos humanos y, por tanto, a la persona misma; por
el otro, su sistema de solucién de controversias no supera un andlisis l6gico.

Otra perspectiva, que aqui se propone, pregona que los derechos confor-
man un orden armonico, es decir, que conviven unos con otros. No hay lugar
en ella para desplazar a un verdadero derecho por otro, sencillamente porque
detrds siempre esto viola el principio de no contradiccién y porque atrds de
un derecho legitimamente ejercido hay siempre una persona que reclama dig-
nidad y respeto. La resolucién de todo caso debe determinar qué derecho en
concreto estd siendo ejercido de manera razonable y cudl derecho es invocado,
pero no estd avalado por un titulo legitimo y exigible en las circunstancias
especificas a resolver. Ciertamente no se trata de tarea sencilla, pero no es
imposible. Asi, la misién del intérprete serd hallar la esfera de funcionamiento
razonable de los derechos invocados. Y para tal fin la mejor herramienta es el
control constitucional de razonabilidad, en el léxico latinoamericano, o prin-
cipio de proporcionalidad, seguin la expresién europea.

Lo que aqui proponemos es, a partir de un caso relativo a derechos so-
ciales —derecho a la salud y potestades del Estado—, analizar algunas criticas al
conflictivismo y, en especial, exponer varios elementos del principio de pro-
porcionalidad, también cuando se trata de juzgar una decision estatal mayor-
mente discrecional, o dictada en virtud de la facultad de disposicién en virtud
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de la “oportunidad, mérito o conveniencia”. Para esto, se propone realizar el
control constitucional de razonabilidad dividiéndolo en seis tests o pasos, para
determinar si la decisién final resulté acertada o no. En consecuencia, este
trabajo es, en buena medida, un ejercicio prictico de utilizacion del control de
razonabilidad, aplicindolo a una sentencia de la Corte Suprema argentina en
materia de vacunacion obligatoria de menores de edad’.

En el apartado 2 se expone el caso y sus distintas resoluciones judicia-
les. En los puntos 3 y 4 se explican algunos elementos relativos a la visién
conflictivista y cudl es la metodologia armonizadora opuesta que se propone.
En el punto 5 se muestra la filiacién conflictivista en la decision de la Cor-
te provincial, que la lleva a aplicar el método de la jerarquizacién, asi como
posturas oscilantes en la Corte nacional, que van desde el conflictivismo a la
armonizacion de los derechos y bienes publicos. Luego, en los apartados 6 a
12, se realiza, a modo de ejercicio prictico, como se debe analizar un caso con
un método que atienda al contenido inalterable del derecho y al control de
razonabilidad de las normas. Finalmente, en el punto 13 se hace un replanteo
del problema de la irrevisabilidad judicial de la oportunidad, mérito o conve-
niencia de las decisiones de los 6rganos politicos del gobierno, y en el apartado
14 se exponen los resultados obtenidos en este trabajo.

2. EL CASO: HECHOS E INSTANCIAS

a) Las circunstancias sobre las que se resolvio

En la ciudad de Mar del Plata, Argentina, un recién nacido fue inter-
nado en un hospital luego de que los médicos le realizaran un chequeo. Sin
embargo, los padres decidieron retirarlo cuando supieron que los médicos
querian vacunarlo en aplicacién del Régimen de Vacunacién Obligatoria
(Ley 22.909, de caricter nacional). Manifestaron no estar de acuerdo con

' C.SJ.N,, “N.N. o U,, V,, s/ proteccién y guarda de personas”, N. 157. XIVI, 12-VI-2012. Se
analiz6 la sentencia de la instancia anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Buenos Aires, en TOLLER, F. M.; D’ELIA, D. y FERNANDEZ SANTANDER, A., “Prevenir es curar:
Pautas para la armonia entre libertad, patria potestad, derecho a la salud y potestad sanitaria del
Estado”, Furisprudencia Argentina (2011-1I), pp. 408-423, comentando el caso S.C.B.A., “N.N. o
U., V,, Proteccién y guarda de personas”, C. 111.870, 6-X-2010, en idemn (2011-1I), 391 ss.
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las vacunas en razé6n de su adhesion a una medicina homeopatica milenaria,
de origen indio, conocida como “ayurveda”, fundada en el equilibrio de la
mente y el cuerpo y el uso de alimentos naturales. Sefialaron que, para apli-
car el régimen de vacunas a su hijo, ellos debian prestar su consentimiento.
Por ultimo, expresaron que recurririan a la medicina usual u occidental si la
salud de su hijo lo requeria’.

En resumidas cuentas, los padres hicieron una objecién a la vacunacién
obligatoria, pero no por motivos éticos o religiosos, sino cientificos o de
creencias naturales.

b) Las jurisdicciones inferiores

El Ministerio de Menores, en representacién del bebé, inicié un proceso
que lleg6 a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina.

En primera instancia la jueza se limité a instar a los padres a cumplir con
el calendario de vacunas. Disconforme con ello, el Ministerio pupilar recurrié
la decision ante un Tribunal de Familia, el cual intimd a los padres a entrevis-
tarse con especialistas para conocer el riesgo de no vacunar al bebé y a que ad-
junten un plan de salud equivalente a las vacunas, firmado por un profesional
de la medicina alternativa a que adscribian’®.

"Tras nuevas apelaciones, intervino la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, que revocé la sentencia. Para entonces el nifio ya
tenfa un afo de vida. Los distintos jueces argumentaron lo siguiente*:

(i) el caso presentaba una colision entre los derechos de los padres,
la potestad del Estado en materia de salubridad y el derecho a la
salud del menor, y debia hacerse primar a estos ultimos frente al
primero;

(i) en el cuidado de la salud es sumamente importante la faz preventiva;

(iii) es el Estado quien tiene a su cargo elegir el sistema vacunatorio,
valorando las realidades especificas de la Nacion en cuanto a las ne-
cesidades preventivas, y no los padres;

2 Cfr. S.C.B.A,, “N.N. o U,, V, ...”, voto del juez Hitters, ministro preopinante, Segunda Cues-
tién, punto IL.

3 Cfr. ibid., Antecedentes y Primera Cuestién, punto L4.

* Cfr. S.C.B.A,, “N.N.o U., V, ...”, votos de los jueces Hitters, Genoud y Lazzari.
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(iv) los representantes de un menor sélo pueden actuar favoreciendo los
derechos del incapaz, no disminuyéndolos, lo que aconteceria por la
negativa a la vacunacion;

(v) la eficacia del plan de vacunacién disminuye si las personas omiten
vacunarse, generdandose un incremento en el riesgo de contagios en
cadena de enfermedades graves.

Con estos fundamentos la Suprema Corte provincial dispuso que los pa-
dres, en un plazo de dos dias, acreditaran el cumplimiento del Plan de Vacu-
nacién Obligatoria, segin correspondiera a la edad y estado del menor, bajo
apercibimiento de hacerlo el Estado coercitivamente®.

c) Decision de la Corte Suprema nacional

La decisién provincial no conformé a los padres, quienes llevaron el caso
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, mdxima instancia judicial argenti-
na. La Corte sentenci6 el caso por una resolucién firmada de modo undnime®.

En primer lugar, la Corte entendi6 que la autonomia personal no resulta-
ba violada por el Estado si se vacunaba forzosamente a un hijo, contra creen-
cias familiares, ya que oponerse a la vacunacion de un menor no respeta los
derechos del resto de la sociedad, que se ven salvaguardados por la vacunacién,
que reduce las posibilidades de contagios de enfermedades’.

En segundo lugar, la Corte aludi6 al respeto por el interés superior del
nifio, que prima sobre cualquier otra consideracion. Para el tribunal la no
vacunacion expone al menor al riesgo de contraer enfermedades que podrian
prevenirse, y eso es faltar a la responsabilidad de los padres de actuar con sus
hijos del modo mas favorable para sus representados®.

De manera concordante, cfr. RIVERA, J. C., “Imposicién coactiva de vacunas legalmente obliga-

torias a una persona incapaz y sin discernimiento en contra de la voluntad expresada por sus re-

presentantes legales”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas. La Ley, Ao II, n° 10 (2010),

pp- 249 ss., ap. 4.7; y de WEBB, M. S., “:Los padres en ejercicio de la responsabilidad parental

pueden rehusarse a inmunizar a sus hijos?”, La Ley (Argentina), (2011-B), 419 ss., ap. IV.

¢ CSJN,“NN.oU,V,s/ proteccién y guarda de personas”, N. 157. XLVI, 12-VI-2012, pu-
blicado en Furisprudencia Argentina. Suplemento Furisprudencia de la Corte Suprema de Fusticia de
la Nacion, 1-VIII-2012 (J.A. 2012-III), pp. 60-67. La Corte tiene siete miembros; salié por seis
votos a cero, pues se encontraba de licencia la ministra Argibay.

7 Cfr. ibid., consid. 8, 11y 14.

8 Cfr. ibid, consid. 15 y 21.
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Asi, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién justificé la intervencién
del Estado por la que se obliga a la vacunacién del nifio y confirmé la sentencia
de la Suprema Corte de Buenos Aires.

3. LA TEORIA DE LOS CONFLICTOS DE DERECHOS Y SUS METODOLOGIAS
DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL

a) El conflictivismo en bosquejo

Existe una filosoffa muy usual en la interpretacion constitucional, que a
su vez da paso a metodologias caracteristicas para la toma de decisiones sobre
derechos fundamentales, que afirma que en casos donde se involucran dos
derechos fundamentales, o derechos individuales con bienes publicos, hay un
verdadero conflicto entre dichos derechos y bienes.

La aceptacion del conflicto entre derechos en buena légica implica que
ambas partes tienen razon; a pesar de ello, la necesidad inexorable de dar res-
puesta a la cuestion, impone como solucién el sacrificio y la restriccion de uno
de los dos extremos, sea por la norma general, sea por la sentencia particu-
lar. Para esto se utilizan dos metodologias: la jerarquizacién —categorization of
rights: gana el derecho considerado abstractamente superior— o la ponderacién
—balancing test: se impone el derecho que pesa mds en las circunstancias del
caso-—.

Obsérvese que si ambas partes tienen razon, cualquier resultado podria
ser valido. Este error conceptual provoca siempre graves consecuencias tedri-
cas, y con frecuencia las propias metodologias de decision llevan, como conse-
cuencia directa de la fuerza del procedimiento, a resultados pricticos injustos
o desconocedores de derechos. Como corolario se obtiene una doctrina que
acaba, en ultima instancia, por poner en riesgo la nocién misma de derechos
fundamentales y por negar la idea de que, en razén de su dignidad, es ilegitimo
instrumentalizar a la persona’.

? Sobre la doctrina de los conflictos de derechos y estas metodologias de interpretacién constitu-
cional puede verse TOLLER, F. M., “La resolucién de los conflictos entre derechos fundamen-
tales. Una metodologia de interpretacion constitucional alternativa a la jerarquizacién y el ba-
lancing test”, en FERRER MC GREGOR, E. (coord.), Interpretacion Constitucional, Porraa-UNAM,
Meéxico, 2005, T. I1, pp. 1199-1284; idem, “Hacia el ocaso del darwinismo juridico. Lineamien-
tos para una nueva teorfa en la interpretacién constitucional de los derechos fundamentales”,
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b) Una transgresion de las estructuras del pensamiento racional

La teoria conflictivista de los derechos, asi como los mecanismos de deci-
si6n que le son anejos, analizados en profundidad, resultan visiones contrarias al
pensamiento 16gico, por violar el principio de no contradicciéon. Dicho princi-
pio, segun el cual “no se puede ser y no ser al mismo tiempo y bajo las mismas
consideraciones”, es la estructura bésica de cualquier pensamiento racional.

Esto ocurre ya que, si hay conflictos de derechos y se debe sacrificar a
uno de ellos, se sigue que tanto el litigante que surja triunfante, como aquel
que es desplazado, eran y son titulares reales y en concreto de un derecho ac-
tual, legitimo y exigible en el caso. Pero, aplicando el principio de no contra-
diccion al Derecho, se tendria que “no es posible que una misma cosa, accién
u omision sea y no sea juridicamente debida a un sujeto al mismo tiempo y a
la luz de las mismas consideraciones”, o “un derecho subjetivo legitimamente
ejercido por el sujeto X no puede oponerse a un derecho subjetivo legitima-
mente ejercido por el sujeto Y”.

De esta manera, conceptualizar a los derechos como conflictivos se opone
a las reglas 16gicas, y esto conduce a la invalidez racionalidad de esta propuesta
y, por afiadidura, a descartar la jerarquizacién o la ponderacion, es decir, los
mecanismos de solucién de colisiones que acompaiian al conflictivismo!’.

4. LA ARMONIZACION DE DERECHOS Y EL CONTROL DE RAZONABILIDAD
DE LAS NORMAS COMO ALTERNATIVAS AL CONFLICTIVISMO

Habiendo bosquejado en sus lineas principales la sustancia del conflic-
tivismo, asi como sus falencias y dificultades, conviene ofrecer someramente
una propuesta de toma de decisiones constitucionales que supere esos escollos.

EI Derecho, 180 (1999), pp. 1427-1439; idem, “Jerarquia de derechos, jerarquia de bienes y la
posicion de la vida en el elenco de los derechos humanos”, en I. GANDRA DA SILVA MARTINS
(coord.), Dereito fundamental & vida, Quartier Latin, Sio Paulo, 2005, pp. 495-516; SERNA, P. y
TOLLER, F. M., La interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Una alternativa a los
conflictos de derechos, La Ley, Buenos Aires, 2000, passim; y CIANCIARDO, J., El conflictivismo en los
derechos fundamentales, Eunsa, Pamplona, 2000, passim.

Para ampliar lo expuesto en este subepigrafe, ver TOLLER, F. M., “Refutaciones 16gicas a la teo-
ria de los conflictos de derechos”, en CIANCIARDO, J. (coord.), La interpretacion constitucional en
la era del neoconstitucionalismo, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2006, pp. 133-181.

10
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a) Los derechos forman un sisterna armonico

El punto de partida debe ser siempre, como se demuestra en base a las
reglas logicas, que los derechos no pueden estar en conflicto. Por el contrario,
ellos son arménicos, pues todos tienden a tutelar distintos bienes humanos bé-
sicos'!. La funcién del juez no es la de sacrificar derechos sino, en realidad, la
de determinar qué derecho, de quién y en qué “proporcién” se presenta en el
caso'’.

Estas ideas son, claramente, contrapuestas a los postulados concep-
tuales de la tradicién individualista. Al comprenderse a los derechos como
elementos de un derecho general de libertad, su vocacién expansiva es per-
manente, convirtiendo al otro sujeto en un obsticulo a la expansién de “mi
derecho” y tornando ilusoria cualquier nocién de orden en las relaciones
humanas®.

Para lograr comprender y poner en operacién ese sistema armoénico de
derechos fundamentales es clave la llamada “garantia del contenido esencial”
de los derechos. Dicha garantia fue prevista en el art. 19.2 de la Ley Funda-
mental de Bonn y receptada luego en el art. 53.1 de la Constitucion espaiiola'®.
Sin embargo, no es nueva en el Derecho Constitucional comparado, pues no
es otra cosa, en el fondo, que la salvaguarda incorporada casi cien afios antes a
la Constitucién Argentina en su art. 28, que podria denominarse “garantia de
inalterabilidad de los derechos”.

La garantia establece, en definitiva, que la regulacién legal de un derecho
fundamental no puede violentar lo que realmente es. En nuestra compren-
sién, implica que es intangible la esfera de funcionamiento razonable de un

1" Ver sobre esto SERNA, P.y TOLLER, F. M., La interpretacion ..., pp. 91-103.

12 Cfr. TOLLER, F. M., “La resolucién...”, pp- 1248-1249.

13 Cfr. OLLERO TASSARA, A., “Para una teorfa uridica’ de los derechos humanos”, en Derechos
bumanos y metodologia juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989, pp. 152-153;
CIANCIARDO, ., El conflictivismo..., pp. 151-157, y su reelaboracion titulada E/ ejercicio regular de
los derechos. Andlisis y critica del conflictivismo, Ad Hoc, Buenos Aires, 2007, pp. 153-183; SERNA, P.
y TOLLER, F. M., La interpretacion..., pp. 96-98; y TOLLER, F. M., “La resolucién...”, pp. 1245-
1248.

Sobre el contenido esencial de los derechos fundamentales el trabajo cldsico es HABERLE, P,
Die Wesensgehaltgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz, 3* ed., C.F. Miiller Juristischer Verlag,
Heidelberg, 1983. Cfr. también DE OTTO Y PARDO, L., “La regulacién del ejercicio de los dere-
chosy libertades”, en Derechos fundamentales y Constitucion (en colaboracién con MARTIN RETOR-
TILLO, L.), Civitas, Madrid, 1988, pp. 93-172; y GAVARA DE CAR4, J. C., Derechos fundamentales
y desarrollo legislativo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, passim.
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derecho o, mis simplemente, el propio derecho, es decir, lo que es justo con
relacién a alguien en virtud de un titulo iusfundamental. Asi, no es admisible la
restriccion de parte del mismo, como en definitiva hacen en Alemania las teo-
rias absoluta y relativa del contenido esencial. En otras palabras, el contenido
esencial alude a qué es un derecho y a qué abarca, asi como a la forma en que
puede ser regulado sin desnaturalizarlo y, en consecuencia, a evitar y repeler
toda norma que caiga en la ilegitimidad®.

Entra en juego aqui también la funcién preponderante de la finalidad de
cada derecho, esto es, el sentido o fines para los cuales se lo reconoce, el alcan-
cey las condiciones de ejercicio y las facultades en caso de incumplimiento, asi
como sus fronteras o deberes, y especialmente el deber de no interferencia y
de adecuacion con los derechos y libertades de otros.

Interpretar desde el contenido esencial —y encontrar asi el verdadero
derecho en un caso, el derecho legitimamente titularizado y ejercido- es
entonces mirar hacia la naturaleza, finalidad y ejercicio funcional de cada
derecho en litigio, buscando modos de compatibilidad que respeten el ni-
cleo determinante de cada uno de esos derechos, su “esfera de funciona-
miento razonable”, evitando que ninguno se vea realmente frustrado'. De
este modo, se puede distinguir en un derecho lo que es su dmbito material,
es decir, las acciones, omisiones y daciones que prima facie estian incluidas en
el nomen iuris del derecho, del verdadero derecho, que surge de determinar
dentro de esas acciones, omisiones y daciones, las que forman parte de su
ambito formal o dmbito juridico, o 4mbito de legitimo ejercicio, a partir de
indagaciones doctrinales, legislativas, jurisprudenciales, analizadas a partir
del control de razonabilidad".

5 Con respecto a esta visién del contenido esencial como andlogo de la justicia con el contenido

del derecho, rechazando su posible restriccion, ver SERNA, P.y TOLLER, E. M., La interpretacion. ..,
pp- 40-49; CIANCIARDO, J., El conflictivismo. . ., pp. 251-283, y El ¢jercicio..., pp. 255-280; TOLLER,
E. M., “La resolucién...”, pp. 1248-1277; CASTILLO CORDOVA, L.F,, Los derechos constitucionales.
Elementos para una teoria general, 2* ed., Palestra, Lima 2005, pp. 227-305; y, mds recientemente,
MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., y DOMINGO, T., “La interpretacién de la garantia del contenido esen-
cial y la estructura de los derechos fundamentales”, en IDEM, Los derechos fundamentales en el sistema
constitucional. Teoria general e implicaciones prdcticas, Comares, Granada, 2011, pp. 45-74.

Sobre esto puede verse TOLLER, F. M., “La resolucién...”, pp. 1249-1254.

Cfr. sobre el ambito material y el ambito juridico de proteccién, o verdadero derecho, TOLLER,
E. M., “La resolucién...”, pp. 1262-1271, y “Los derechos in concert. Metodologias para tomar
decisiones armonizadoras en casos entre derechos y bienes constitucionales”, en Juan CIANCIAR-
DO (Coord.), Constitucidn, neoconstitucionalismo y derechos. Teoria y aplicaciones en la interpretacion de

16
17
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b) El contenido esencial de un derecho surge del andlisis de razonabilidad
sobre la legitimidad de su reglamentacion

La determinacién del contenido esencial de un derecho no es tarea senci-
lla. Para establecer el contenido inalterable de un derecho, o su esfera de fun-
cionamiento razonable o dmbito legitimo de ejercicio, conduciendo asi a des-
entrafar la solucién en los casos concretos, quiza la herramienta mds relevante
sea el control constitucional de razonabilidad o debido proceso sustantivo,
como se lo conoce en el ambito americano, o principio de proporcionalidad,
como se ha plasmado en el modelo germanico'®.

Debe sefialarse, antes de seguir adelante, que para muchos autores ale-
manes toda norma que restrinja derechos que cumpla con los subprincipios
de adecuacién, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, por esto mismo
respeta el contenido esencial del derecho, no importando cuinto del de-
recho haya sido sacrificado en el proceso. En este sentido, el principio de
proporcionalidad alemdn es rechazable. Pero si al principio de proporcio-
nalidad alemdn se le aplican algunos cambios, agregados y matizaciones,
en especial, como se hace en este trabajo, desechando el punto de partida
conflictivista de varios de sus defensores, modificando el test de necesidad,
rechazando la limitacién extrinseca de los derechos en el subprincipio de
proporcionalidad stricto sensu, y agregando un anilisis directo del respeto al
contenido esencial, se salva la aguda objecion de conflictivista, legitimador
de las restricciones a los derechos y contrario a la justicia con los mismos
que se le ha dirigido".

los derechos constitucionales, Porria, México, D.F, 2012, en esp. pp. 137-148. Recientemente se ha
adherido a esta distincién MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., en “Principios bdsicos en la interpretacién
de los derechos fundamentales”, publicado en MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., y DoMINGO, T., Los
derechos fundamentales..., pp. 76-84.

Sobre el tema ver, entre otros, LINARES, J. K., Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como
garantia innominada en ln Constitucion Argentina, (1* ed. 1943) 2% ed., Astrea, Buenos Aires, 1989,
passim; CIANCIARDO, J., El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio
de proporcionalidad, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 2* ed., 2009; idem, El conflictivis-
70..., pp. 285-360; SAPAG, M., “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite
constitucional al poder del Estado: un estudio comparado”, Dikaion — Revista de fundamentacion
Juridica, 17 (2008), pp. 157-198.

Esta critica ha sido realizada por DE DOMINGO, T., en su trabajo “La teorfa de la justicia del
neoconstitucionalismo”, publicado en MARTINEZ-PUJALTE, A.-L., y DOMINGO, T., Los derechos
fundamentales..., pp. 24-35, objetando especialmente la exposicion que Robert Alexy realiza del
principio de proporcionalidad en distintos trabajos.

18
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Como es conocido, en el Derecho Constitucional aleman la proporcio-
nalidad examina si la norma cuestionada supera tres requerimientos. Una vez
comprobados esos extremos, se considera que la reglamentacién respeta el
contenido esencial del derecho. Esos tres requerimientos son los siguientes:

(i) subprincipio de adecuacién: hay una finalidad constitucional y so-

cialmente relevante, y los medios se adectan a esa finalidad,

(i) subprincipio de necesidad: las prescripciones son indispensables,

siendo las menos restrictivas entre las igualmente eficaces;

(iii) subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto: existe una re-

lacién adecuada entre lo obtenido mediante lo prescripto y lo que se
impide por ello.

c) El “check list” de la legitimidad normativa: un control constitucional
de razonabilidad dividido en seis tests

Parece conveniente dar un paso mis que el Tribunal Constitucional ale-
man y, para ello, hacer una division analitica del control teutén en un test de
razonabilidad de seis pasos, o seis tests particulares, con su correspondiente
pregunta, para controlar los elementos en juego en una reglamentacién de un
derecho fundamental o de un derecho humano:

(i) testde la existencia y contenido de la finalidad: ;2 norma que instru-
menta la medida tiene o se propone un fin? y, en caso positivo, ;cudl es su
naturaleza 'y dmbito?,

(i) test de la constitucionalidad o legitimidad del fin: se/ fin es constitu-
cional, o legitimo en casos supranacionales?;

(iii) test de la adecuacion de los medios: slos medios elegidos por la norma
son idoneos o eficaces para lograr el fin propuesto?

(iv) test de la necesidad de la medida adoptada: jsom los medios instru-
mentados los mds eficientes, y no hay alternativas mds convenientes a ln
finalidad buscada y al derecho regulado?

(v) test de proporcionalidad de los medios: jexiste una adecuada relacion
entre los costos de las medidas y los beneficios que reportan?

Se viola el contenido esencial del derecho si se contrarian los requerimientos
de los tests primero a quinto. Pero hace falta un control dltimo, el sexto, donde
se ponga el foco exclusivamente en el contenido inalterable del derecho regulado
por la norma. Agregando un dltimo paso se evitan injusticias al amparo de que los
beneficios obtenidos son mayores que los costos, impidiendo asf la claudicacién
ante la idea de que el fin justifica los medios. De esta manera, tenemos:
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(vi) test del respeto del contenido esencial del derecho regulado: ;/los
medios afectan la esfera de funcionamiento razonable del derecho regulado,
0 lo alteran, restringen, limitan o afectan?*®

En consecuencia, para que la norma impugnada no sea declarada incons-
titucional, deberfa aprobar todos y cada uno de estos pasos: con que desaprue-
be uno solo de estos tests, el juez debe declararla inconstitucional.

En definitiva, puede decirse que /o justo y razonable, por eso mismo respetard
los contenidos inalterables de los derechos que parecen en juego en un litigio determi-
nado, y que lo que respeta el contenido esencial, serd a la vez razonable y aprobard los
distintos tests del control propuesto.

5. LAS METODOLOGIAS DE INTERPRETACION CONSTITUCIONAL
DE LOS TRIBUNALES QUE INTERVINIERON

Conviene observar, antes de continuar, que en este caso de las vacuna-
ciones obligatorias la estructura de las partes en litigio es mas compleja de lo
habitual. En efecto, los padres invocan su derecho a la autonomia familiar y
su derecho a la patria potestad. Por otro lado, el Estado invoca su derecho-
deber de tutelar tanto la salud publica, como el derecho individual a la salud
del menor de edad. Tras estos contendientes se encuentra la dltima parte del
caso, que paraddjicamente se encuentra representada por ambos litigantes: el
menor, sobre el unos reclaman decidir como progenitores, y otros intentan no
dejar indefenso contra decisiones arbitrarias de sus padres.

a) La adbesion de la Corte bonaerense al “conflictivismo” y la categorizacion

de derechos

La perspectiva asumida por la Corte provincial, tibiamente en la mayoria,
y con claridad y fuerza en el voto concurrente del magistrado Genoud, fue
adherirse al conflictivismo y a la jerarquizacion de los derechos?!.

20 Para ampliar sobre estos seis tests, integrantes de un control de razonabilidad integral, ver To-
LLER, F. M., “Los derechos i concert. Metodologias para tomar decisiones armonizadoras en
casos entre derechos y bienes constitucionales”, Furisprudencia Argentina, 27-VII-2011 (2011-
II1, Fasc. 4), pp. 56 ss., en esp. ap. 7.

Cfr., en esp., S.C.B.AA,, “N.N. o U.,, V, ...”, voto de Genoud, sobre la Segunda Cuestién, puntos
LIy V.

21
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Asi, se entiende que los padres tienen derecho a oponerse a la inmuniza-
cién, pero prevalece el derecho a la salud del menor y el derecho a la salubri-
dad de la ciudadania. Asi, de modo diifano, se afirma:

“En definitiva, cuando colisionan y no se pueden armonizar los derechos de
los nifios con los de los adultos deben priorizarse los primeros, lo que ha sido
resaltado en mds de una oportunidad por esta Corte”*.

El texto transcripto llega a la autocontradiccion. En efecto: si realmente
colisionan esos derechos, no se pueden armonizar...; si ambos son derechos
fundamentales o humanos, lo que implica que son intangibles, por qué sacrifi-
carlos... La respuesta, como se verd, es que en rigor /z patria potestad no conlleva
el derecho a oponerse a ln vacunacion de un hijo menor sin argumentos solidos.

En sintesis, aqui no se cuestiona la soluciéon de fondo sino la metodologia
aplicada. Un andlisis armonizador de los distintos aspectos habria mantenido
inalterable el contenido de todos los derechos involucrados, entendiendo que en
rigor la patria potestad y la autonomia familiar no pueden incluir en su esfera de fun-
cionamiento razonable el dejar indefenso al menor ante enfermedades muy graves.

b) La aproximacion ecléctica de la Corte nacional: entre conflictivismo
Y Armonizacion

A diferencia de su par provincial, la Corte Suprema emiti6 una decisiéon
que es oscilante desde el punto de vista metodolégico.

Por un lado, pueden apreciarse varios pasajes donde, explicita o implici-
tamente, se adhiri6 a la teorfa conflictivista, recurriendo a la jerarquizacion.
Asi, la “injerencia” estatal en el legitimo derecho de la familia a resolver sobre
el menor —amparado en la patria potestad y en la privacidad o autonomia fa-
miliar— se justifica por tratarse de un interés publico cualificado y, en especial,
por ser necesario hacer prevalecer el derecho jerirquicamente superior del
niflo, pauta de decisi6én ante una colision de intereses que lleva a sacrificar los
restantes derechos individuales o bienes publicos®.

Como se ve, la Corte tiene razén sobre el fondo del problema: debe tu-
telarse al nifio; pero yerra en el camino argumentativo al reconocer indebi-

22 Ibid., voto del ministro Genoud, Segunda Cuestién, punto V.
2 Cf. CSJN., “N.N.o U, V,..” consids. 15 a 18y 20.
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damente un “legitimo derecho” de los padres a oponerse a la vacunacion, y
decidir “sacrificarlo”.

En otros considerandos, sin embargo, muestra una visién armoniza-
dora, cuyo objetivo parece buscar y precisar el ambito de funcionamiento
razonable de los derechos o real contenido de los mismos, negando la exis-
tencia de agravio constitucional por vedarse acciones u omisiones que con-
sidera fuera de tal esfera de legitimidad. Asi, por ejemplo, se sostiene que la
decision de los padres esta fuera del alcance de la proteccion de las acciones
privadas inmunes a la accién estatal, o que los padres no pueden oponerse a
la vacunacién amparindose en la patria potestad, ya que el interés del menor
hace a la esencia de toda actuacion paterna, agregando luego que no estd en
juego la prerrogativa parental de decidir la vida familiar, sino los derechos
a la salud publica y a la salud del menor **. Asi, al no estar obteniendo el re-
sultado mds beneficioso para el derecho a la salud del hijo menor, tampoco
estan haciendo un legitimo ejercicio de la patria potestad, sino que se sitdan
por fuera de su alcance.

En conclusién, no estdn en real contraposicién o conflicto las prerroga-
tivas parentales con el derecho del hijo, sino que sélo este dltimo se encuentra
verdaderamente en juego en el caso. Sin embargo, la mayor parte del tiempo
el discurso de la Corte tiene, en la sentencia, un tinte conflictivista, con las
consecuencias negativas ya expuestas.

6. UN CONTROL CONSTITUCIONAL DE RAZONABILIDAD EN SEIS TESTS PARA
EL REGIMEN DE INMUNIZACION OBLIGATORIA

Como se adelant6 en el comienzo de este trabajo, a partir del caso resefiado
se aplicard un control de razonabilidad de seis pasos. Se procurari asi dilucidar
con mis claridad el contenido de los derechos a la autonomia familiar, a la patria
potestad y a la salud, como asi también la legitimidad del ejercicio de la potestad
normativa estatal en materia sanitaria. De esta manera deberd determinarse:

a) si la pretension parental fundada en la autonomia familiar (cfr. art.

19, Constitucién Nacional; arts. 17.1, Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y 11.2, Convencién Americana sobre Dere-

2% Cfr. ibid., consids. 11, 14, 21y 23.
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chos Humanos) y en la patria potestad (art. 18, Convencién sobre los
Derechos del Niflo; art. 12.4, Convencién Americana) podia tener
acogida favorable, y en su caso con qué alcance; o bien conculcaba el
derecho a la salud del menor (ver art. 42, Constituciéon Nacional; art.
5.1, Convencién Americana sobre Derechos Humanos; arts. 3, 23 y
24 de la Convencién sobre Derechos del Nifio y normas concs. en
otros tratados internacionales).

b) si la intervencion estatal para garantizar el derecho a la salud del nifio
y la salubridad colectiva a través de la prevenciéon de contagios (cfr.
art. 75, incs. 18, 19 y 23, Constitucién Nacional, y concs.; arts. 12.3,
19 y 32, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), vulnera-
ba o no la patria potestad.

En los siguientes epigrafes nos abocaremos a dicha tarea.

7. TEST 1. ANALISIS DEL FIN DE LA NORMA: LOS OBJETIVOS
DEL PLAN DE VACUNACION OBLIGATORIO

a) La finalidad: elemento necesario del control de razonabilidad de las normas

Todo mecanismo de control sobre la legitimidad de regulaciones efec-
tuadas en materia de derechos fundamentales hacerse preguntas relativas a los
fines. Por un lado, cudl es el propésito real, explicito o implicito, que inspira
esa normativa infraconstitucional, y en qué normativa basa la legitimidad de
su consecucion. Por otro, por qué se reconoce determinado derecho regulado
por la norma en andlisis, la finalidad y fundamento de ese derecho, aspecto
que sera tratado con mayor detalle en ocasion de desarrollar el sexto paso del
control de razonabilidad, relativo al contenido esencial. La articulacién de sus
respuestas permitird arribar a soluciones satisfactorias.

Ahora bien, suele ocurrir que el intérprete soslaya en su anilisis tales in-
terrogantes, posiblemente porque la finalidad de las normas (y la finalidad de
los derechos) suele parecer dotada de relativa claridad y precision. Sin embar-
go, su importancia lleva a aconsejar no pasar por alto este escrutinio, debido a
que su ausencia o ilegitimidad implicard la inconstitucionalidad de la norma-
tiva regulatoria®. Por esto, no estamos exentos de corroborarla caso por caso.

2 Cfr. CIANCIARDO, J., El principio..., p. 65.
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Por lo anterior, es fundamental, ante todo, constatar la presencia de una
finalidad de la regulacion y que ésta sea, asimismo, legitima bajo consideracio-
nes constitucionales o convencionales, es decir, de tratados internacionales de
derechos humanos.

b) Las finalidades de un Plan Nacional de Vacunacion: una doble vertiente,
individual y colectiva

Los regimenes normativos complejos impiden, naturalmente, hablar de
una finalidad aislada; antes bien, coexisten una pluralidad de fines en constante
interaccion.

Especificamente, en cuanto las vacunas, parece correcto entender que en
tales regulaciones convive la proteccién de la salud en sus dos manifestacio-
nes, individual y colectiva?. En ambos casos, la l6gica que informa el sistema
estriba en la prevencion mediante la inmunizacion ante patologias que se con-
sideran tipicas, acarrean consecuencias de gravedad para la salud —desde dafios
permanentes hasta la muerte— y suelen ser, en cierta medida, contagiosas. De
esta manera se tutela al individuo concreto y a la sociedad?’.

Desde el punto de vista individual, el objetivo reside en evitar los pade-
cimientos en el curso de determinadas patologias y las secuelas que puedan
sobrevenir. La gran mayoria de las enfermedades cominmente incluidas en
estos regimenes pueden prevenirse desde edades tempranas, estructurindose
en consecuencia el calendario vacunatorio.

Ya en el prisma colectivo, el propésito estriba en disminuir, y de ser posi-
ble eliminar, todo foco infeccioso susceptible de masificarse, maxime en aque-
llos supuestos en que el control posterior del contagio se encuentre fuera de
las posibilidades sanitarias, procurando evitar asi epidemias y pandemias®.

En consecuencia, el régimen de vacunacién obligatoria impugnado en el
caso pasa el primer test de razonabilidad.

26 Ver TOLLER, F. M., D’ELia, D. y FERNANDEZ SANTANDER, A. “Prevenir...”, op. cit., p. 419.

27 Ver, subrayando también la vertiente individual y colectiva de un sistema de vacunacién obliga-
toria, como aspectos del derecho a la salud, BIGLIARDI, K. A. y Rocca, M. R., “La vacunacién
obligatoria y la eleccién de la medicina alternativa de los padres”, Lz Ley Buenos Aires (nov.
2010), 1107 ss., aps. IIT y IV; FamA, M. V., “Régimen de vacunacién obligatoria. La relacién
triangular entre el nifio, la familia y el Estado en el cuidado de la salud”, Doctrina fudicial (4
mayo 2011), 18 ss., ap. Il y VI; PULVIRENTT, O. D., “Una vacuna contra el olvido de los deberes
hacia la sociedad”, La Ley Buenos Aires (nov. 2010), 1107 ss., ap. II.

28 Cfr. CSJN, “N.N.o U, V,..”, consid. 11y 12.
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8. TEST 2. ANALISIS DE LA LEGITIMIDAD DE LOS FINES DE LA NORMA:
EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL Y CONVENCIONAL
DEL PLAN DE VACUNACION

a) Esbozo de la legitimidad de ln proteccion a la salud desde una perspectiva
antropologica

Siguiendo la linea de razonamiento propuesta, el paso siguiente consiste
en buscar el apoyo filoséfico y el soporte normativo de las finalidades mencio-
nadas en el punto precedente.

En lo que se refiere al fundamento filoséfico, la salud se reconoce como
derecho en tanto protege al cuerpo humano y la psique del hombre, y procura
los medios para evitar las patologias que pueden sufrir.

Dentro de los bienes humanos bésicos se encuentra el de la salud. Pare-
ce notoria, en efecto, la relacion entre bienestar y salud, porque la segunda
permite realizar los distintos fines del ser humano, salvaguardando, ademas,
el derecho a la vida. Es necesario un minimo de bienestar para una vida
lograda. Y esas patologias, en efecto, en algunos casos disminuyen ese bien-
estar y en otros pueden repercutir sobre la misma vida del sujeto: sin cuerpo
humano no hay vida humana. Por tanto, desde el punto de vista valorativo, la
proteccion de la salud mediante la vacunacién parece una finalidad legitima.

Ademis de lo que se expone en el epigrafe siguiente, el contenido esen-
cial o inalterable del derecho a la salud y los sujetos obligados se estudian mds
abajo, en el punto 12.a).

b) La legitimidad de la vacunacion a la luz del sistema normativo
de derechos bumanos

En cuanto al fundamento normativo de la legitimidad de la proteccién
de la salud, aqui nos limitaremos a las normas supralegales, esto es, la Cons-
titucién Argentina y los instrumentos internacionales de derechos humanos
dotados de jerarquia constitucional en ese pais.

Originariamente la Constitucion (1853-60) no hacia mencién explicita al
derecho a la salud. Ello no fue ébice para que la doctrina y la jurisprudencia,
mediante la cldusula de derechos implicitos del art. 33, pudiera tenerlo por
incluido®.

29" Cfr. BiarT Campos, G. J., “El amparo y el derecho adquirido a una mejor calidad de vida”, La
Ley (Argentina), (1991-D), pp. 79 ss.

PERSONA'Y DERECHO / VOL. 66 / 2012/1 125

OO0



FERNANDO M. TOLLER / ADRIEL FERNANDEZ SANTANDER / DANIEL D’ELIA

Ahora bien, la situacién vari6 con la reforma constitucional de 1994, por
un doble orden de razones. En primer lugar, en materia de derechos del con-
sumidor, se dispuso expresamente en la Constitucién la proteccion de la salud
(art. 42). La segunda reside en que determinados tratados internacionales de
derechos humanos fueron dotados de jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22).

Numerosos instrumentos internacionales aluden, directa o indirecta-
mente, en efecto, a la salud como derecho humano bisico. Asi, por ejemplo,
se habla del derecho a la integridad fisica y a la preservacion de la salud
mediante las medidas sanitarias necesarias (arts. I y XI de la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre), a un nivel de vida que ase-
gure la salud, especialmente, la asistencia médica (art. 26 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos), al respeto de la integridad fisica, psiquica
y moral (art. 5 de la Convencién Americana) y de toda persona al disfrute
de mads alto nivel de salud fisica y mental posible, asi como a la prevencién y
tratamiento de las enfermedades epidémicas y endémicas (art. 12 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

Mencién aparte merece la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Alli
se advierte, entre otras cosas, la obligacién de los Estados parte de adoptar
todas las medidas necesarias a fin de asegurar la proteccion y cuidado del bien-
estar de los nifios, incluyendo especialmente el aspecto de la sanidad (art. 3,
inc. 3°), asi como de atender primordialmente el interés superior del nifio (art.
3, inc. 1°); su derecho a la vida y la obligacién de garantizar su supervivencia
y desarrollo (art. 6); la obligacion estatal de protegerlo contra toda forma de
perjuicio fisico o mental, descuido o trato negligente, mientras se encuen-
tre bajo la custodia de sus padres o de otra persona (art. 19); el derecho de
los nifios con impedimentos al acceso efectivo a los servicios sanitarios, si es
posible gratuitos, asi como de obtener cooperacién para la atencién sanitaria
preventiva y el tratamiento médico y psicoldgico de los mismos (art. 23, incs.
3°y 4°); el derecho de todo nifio al disfrute del mds alto nivel de salud posible
y al tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud, con la
obligacion de garantizar que ningun nifio se vea privado de esto y de adoptar
las medidas apropiadas para reducir la mortalidad infantil, asegurar la atencién
médica y desarrollar una atencidn sanitaria preventiva (art. 24, incs. 1°y 2°).

Como se ha visto, los tratados internacionales son claros al obligar a
adoptar medidas de accién positiva para salvaguardar y maximizar el dere-
cho a la salud, siendo la vacunacién un caso paradigmaitico de la actuacién
preventiva. Por eso, el incumplimiento de esa obligaciéon de realizar medidas
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positivas podria acarrear la responsabilidad internacional del Estado. Valga
la pena sefialar que la Corte Suprema argentina ha dicho que la circunstancia
de una posible responsabilidad internacional tiene que ser valorada en opor-
tunidad de ejercer la funcién jurisdiccional®.

En consecuencia, considerando las disposiciones aludidas, existe sin
dudas una legitima finalidad constitucional y convencional, que ademads es
socialmente relevante, que ampararia la vacunacion de los nifio, tanto desde
la proteccién de la salud individual, como desde la colectiva.

9. TEST 3. ANALISIS DE LA ADECUACION DE LOS MEDIOS ELEGIDOS
CON RELACION A LOS FINES BUSCADOS: LA EFICACIA
DEL PLAN DE VACUNACION

Constatada la existencia de una finalidad determinada, que ademds es
legitima y socialmente relevante, debe analizarse la idoneidad, cuanto menos
potencial, del medio elegido por el legislador —en este caso la vacunacién obli-
gatoria de los menores— para cumplir dicho objetivo®'.

a) Conocer los aspectos técnicos como parte de los tests de adecuacion
y de necesidad en el control de razonabilidad

Conviene sefialar que para determinar si una medida es correcta para lo-
grar cierto fin, muchas veces serd menester indagaciones de caricter cientifico
o técnico. Las mismas permitirdn afirmar si la medida realmente es idonea
para lograr en algin grado lo que se propone, asi como si la medida es indis-
pensable, ya que no hay otros medios técnicos que puedan lograr el objetivo
con mayor respeto al derecho regulado por la norma.

Asi, por ejemplo, si se controla la constitucionalidad de una medida eco-
némica, debera contarse con una teoria econémica y con elementos de analisis
monetario, financiero, bancario, bursitil, etc. De esta manera, se podra saber si
lo que se dispone tiene chances de obtener su fruto, asi como localizar medi-

30 Cfr. CSJN,, “Ekmedjian ¢/ Sofovich”, Fallos 315:1492 (1992); “Fibracca Constructora S.C.A.
¢/ Comisién Técnica Mixta Salto Grande”, Fallos 316:1669 (1993); v “Cafés la Virginia S.A.”,
Fallos 317:1282 (1994), como paradigmaticos entre muchos otros.

31 Sobre el control de la adecuacién de las medidas, ver CIANCIARDO, J., E/ principio..., pp. 74-82.
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das alternativas a la dispuesta y, finalmente, determinar el modo de operacién
y efectos de dichos medios paralelos con relacion a la finalidad buscada y al
derecho regulado®.

Aplicado esto al caso que nos ocupa, surge que el anilisis juridico de esta
problemadtica no podria ser completo sin una introduccién en algunos aspec-
tos técnico-médicos relativos a las enfermedades que el Plan de Vacunacién
Obligatorio argentino pretende prevenir. Se trata de una aproximacién que,
naturalmente, no es exhaustiva, pero no se puede prescindir de ella para una
acabada comprension de la sentencia analizada.

b) La razin subyacente sobre la adecuacion del medio al fin: la vacunacion
como método de prevencion de enfermedades y de preservacion
de la salud individual y colectiva

El tercer gran paso a dar en el control de razonabilidad constitucional
es indagar sobre la adecuacion del medio al fin: en este caso, de la vacunacion
como medida de proteccién de la salud individual y colectiva. La respuesta se
pone de manifiesto en seguida, porque en la denominada “medicina preven-
tiva” las vacunas cumplen un papel fundamental.

Sobre el punto, es pertinente recordar el funcionamiento cientifico de las
vacunas, que actian mediante la inoculacion de agentes patégenos, disminui-
dos en potencia y previamente tratados. Asi, el sistema inmune del organismo
reacciona y crea anticuerpos, fortaleciéndose y desarrollando mecanismos de
prevencién contra la enfermedad inoculada. Estos dltimos actdan como coraza
o proteccion ante la llegada de virus y bacterias realmente agresivos y que, en
plenitud de fuerzas, serian capaces —siempre en ausencia de inmunizacién pre-
via—, de enfermar gravemente al organismo, e incluso de causarle la muerte.

Los planes de vacunacién suelen incluir algunas vacunas simples, como
la Sabin (OPV), o vacuna antipoleomielitica, con otras combinadas, como la
SRP, o triple viral, que inocula virus atenuados de tres enfermedades, prote-
giendo simultdneamente contra el sarampion, la rubeola y la paperas.

32 Una aplicacién de estas ideas a la problemitica econémica del control de precios puede verse en
MAQUEDA FOURCADE, C. S., Precios de mercado y precios de Estado. Estudio sobre la razonabilidad de
los controles de precios mdximos, Tesis para optar al titulo de Magister en Derecho Administrativo,
Facultad de Derecho de la Universidad Austral, 2012, pro manuscripto. Su explicacién de la nece-
sidad de una teorfa econémica para el andlisis de razonabilidad de las regulaciones econémicas,
en el cap. I, epigrafe 8.
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Visto lo anterior, puede considerarse la idoneidad técnica en razén de la
eficacia histérica y estadistica de la inmunizacion por esta via. Piénsese, por
ejemplo, en la erradicacion mundial de la viruela a partir de 1977, luego de
siglos de padecer una peste por la que perecian cientos de miles, con una tasa
de mortalidad de mds del 30%. Por eso, y mas alld de la critica de algunos
grupos “antivacuna”, debe concluirse que, en la actualidad, estas medidas
constituyen un modo idéneo por el cual se logra prevenir muchas patologias
graves, evitando sus padecimientos y secuelas, y logrando acabadamente la
finalidad de tutela preventiva ante esas amenazas al bien individual de la sa-
lud y a la salubridad publica.

En ese sentido, conviene agregar que, tratindose el derecho a la salud
de un claro principio constitucional, el Estado estaria, en cierta manera, op-
timizdndolo a través de una medida de accién positiva, obligacién que ya se
ha visto con claro raigambre constitucional y de convenciones internaciona-
les.

Pero la idoneidad de las vacunas para alcanzar la finalidad prevista no
implica, necesariamente, que toda vacuna sea absolutamente eficaz; tampoco
la inexistencia de otros medios con mis o menos idoneidad para alcanzar
el resultado. No obstante, aunque haya otros mecanismos idéneos, esto no
quita que el requisito de la adecuacién del medio al fin se cumpla de todos
modos en los planes de vacunacion.

En sintesis, cabe concluir que los planes de vacunacién, en general, sa-
tisfacen la exigencia de idoneidad de la medida para lograr el fin, tal como
es requerido por el tercer test del control constitucional de razonabilidad.

10. TEST 4. ANALISIS DE LA NECESIDAD DE LOS MEDIOS ARBITRADOS POR LA
NORMA: EFICIENCIA E INDISPENSABILIDAD DEL PLAN DE VACUNACION

a) Un punto neurdlgico: el andlisis de ln necesidad de las medidas
y la biisqueda de soluciones alternativas

Uno de los puntos criticos del control de razonabilidad reside en el subprin-
cipio de necesidad, cuya misién es examinar si la alternativa escogida es, entre las
similarmente eficaces, la que regula con menor intensidad los derechos®.

33 Cfr. CIANCIARDO, J. El principio..., pp. 82-106, y doctrina que cita.
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Para materializar este cuarto aspecto o paso de la razonabilidad, por tan-
to, cuando se controvierte una norma, alegando la vulneracién de un derecho
constitucional, se debe juzgar la necesidad o indispensabilidad de la medida adop-
tada, determinando si existen alternativas a la misma que sean mds convenientes a
la finalidad busca y al derecho regulado, ya que logran el fin, pero superan el medio
previsto por la legislacion desde el punto de vista de su menor impacto sobre el derecho
Sfundamental regulado. Como se indicd, esto implica, en muchos casos, la posi-
bilidad de que los jueces revisen la oportunidad, mérito o conveniencia de los
actos adoptados por los poderes politicos.

b) Las enfermedades comiinmente incluidas en los regimenes de vacunacion

Cada pais, a causa de factores geogrificos, socioeconémicos, u otros,
tiene o no un calendario vacunatorio obligatorio, y si lo tiene incluye en el
mismo diferentes patologias. Esto no obsta que existan muchos puntos de
coincidencia frente a aquellas enfermedades “comunes” y con consecuen-
cias de gravedad en ausencia de profilaxis. Asi nos encontramos, general-
mente, como ocurre con el Plan de Vacunacién argentino, con inmuniza-
ciones contra el tétanos, la tuberculosis, el sarampion, la rubeola, la difteria,
la hepatitis B, la tos ferina, la poliomielitis, la parotiditis y la haemophilus
influenzae B**.

Es preciso, pues, matizar algunas cuestiones. Sin dudas la vacunacion es
la medida preventiva por antonomasia para la salud individual y colectiva. Con
todo, es preciso evaluar los rasgos propios de cada enfermedad, so riesgo de
arribar a conclusiones desacertadas. Por ello, se propone aqui un breve esque-
ma clasificatorio:

a) Segiin el contagio: enfermedades con altos o bajos indices de contagio,
porque sus vias de contagio las hacen propensas a su expansion o, por
el contrario, neutralizan o dificultan su difusién.

b) Segiin sus efectos: enfermedades con graves consecuencias —secuelas
permanentes o la muerte—, sin secuelas o con nulos indices de morta-
lidad y supuestos intermedios.

3% Para una explicacién detallada de estas enfermedades y su gravedad y consecuencias, ver el tra-
bajo de TOLLER, F. M., D’ELia, D., y FERNANDEZ SANTANDER, A., “Prevenir...”, op. cit., pp.
415-418.
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c) Aplicacion de los defectos constitucionales de “sobrecomprension”y de falta
de redaccion estricta y especifica

Las combinaciones posibles de los criterios de clasificacion sugeridos son
variadas. Por eso, invitan a descartar convalidaciones « priori e in totum de to-
dos los calendarios vacunatorios.

En efecto, sistemas normativos de esa complejidad podrian avalar regu-
laciones “sobreinclusivas” —overbroad-, es decir, que regulan no sélo lo que
deberfan, sino que por su redaccién u otros defectos, ubican dentro de la re-
glamentacién asuntos que debieron permanecer fuera de la misma. Versando
sobre derechos fundamentales, en una aplicacién del principio de necesidad,
se dice en la doctrina judicial de Estados Unidos que esas normas no estarian
disefiadas de modo adecuado, estricto y especifico —narrow tailored o stricty
tailored—, de modo tal de respetar lo mas ampliamente posible los derechos
regulados. En estos supuestos, la Corte Suprema americana considera que se
trata de regulaciones inconstitucionales®’.

Asi, podria ser posible el hallazgo de patologias que no satisfagan las exi-
gencias minimas necesarias para ser incluidas en un calendario de vacunacién
coercitivo. Piénsese en aquellas enfermedades no epidémicas, o cuyas medidas
de prevencién alternativas dan amplia tutela a la salud en las facetas individual y
colectiva. En tales casos, el régimen obligatorio serfa excesivo, pasando la legiti-
midad a las alternativas menos rigidas en relacién a la capacidad de disposicién
relativa del derecho a la salud desde la persona individual y, consecuentemente,
desde las prerrogativas de la patria potestad de los padres de sujetos menores.

d) Andlisis de la necesidad de la vacunacion obligatoria: distinguir enfermedades
en base a riesgo de contagio y gravedad de sus consecuencias

Adentrados en el anilisis de la vacunacién obligatoria, cabe sefalar que el
mero riesgo de contagio no ser entonces suficiente para superar este cuarto ni-

35 Como ejemplo de sobrecomprensién ver New York Transit Authority v. Beazer, 440 U.S. 568
(1979), relativa a la prohibiciéon de contratar aunque en ese caso la Corte avalé la regulacién
y expuso que algunas generalizaciones son necesarias para reducir costos de la administracién
publica. Sobre regulaciones underinclusives, es decir, normas infracomprensivas, que regulan a
algunos, pero para ser eficaces y equitativos debi6 incluir también a otros, ver entre otros Rai-
Iway Express Agency v. New York, 336 U.S. 106 (1949), y Williamson v. Lee Optical, 348 U.S. 483
(1955). Sobre el principio de necesidad de la regulacién, ver Bernal v. Fainter, 467 U.S. 216,219
(1984). Con respecto a estos puntos es interesante, en la doctrina, consultar TRIBE, L., American
Constitutional Law, 2™ ed., The Foundation Press, Mineola, New York, 1988, pp. 1553-1618.
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vel de control. Es pertinente, ademds de la posibilidad de contagio, que exista un
riesgo de cierta gravedad para la salud. Solamente articulando gravedad y con-
tagio se logran conclusiones constitucionalmente satisfactorias. De esta manera,
no cabe duda alguna que se supera el escrutinio de necesidad de una medida de
vacunacion que hace frente a una enfermedad grave y altamente contagiosa.

Puede ilustrarse lo anterior con el paradigmatico caso de la tuberculosis.
Esta enfermedad fue directamente mortal por siglos, y todavia hoy lo es sin
la cepa inmunizante o el tratamiento posterior. Es altamente contagiosa por
las vias respiratorias. Mientras la enfermedad no es detectada el riesgo para
terceros es sumamente considerable, pues el bacilo que la causa sobrevive en
el aire por horas luego de una expectoracién de la persona infectada. Justifica
la inclusién pues no existen medios alternativos de prevencién con eficacia
semejante. Ademds, el tratamiento posterior posee escasa efectividad, siendo
la muerte un desenlace posible.

Distinta es la situacion de las enfermedades leves, como la gripe estacio-
nal. En este caso debe dejarse la inmunizacién a criterio de los sujetos —o sus
padres, de ser menores— por los siguientes motivos. Primero, sus consecuen-
cias son ligeras para la generalidad de la poblacién —sin considerar grupos
de riesgo—, esto es, no pasan de la fiebre y de la necesidad de guardar cama,
siendo la muerte un resultado excepcional. Segundo, porque la vacunacién
no impide los contagios, sino que los atenda. Tercero, pues la inmunizacién
deberia ser anual, atento que las cepas mutan periédicamente. En definitiva,
la articulacién de falta de riesgo y gravedad claros, junto a la poca duracién
de la inmunizacién, desaconsejan imponer la obligatoriedad de la vacunacién
contra la influenza, pues resultaria innecesaria y desmesurada, y, por tanto,
irrazonable e inconstitucional, y de hecho el Estado no la ha impuesto.

Fuera de las hipétesis propuestas, cabria discutir la razonabilidad de una
medida que dispusiera la vacunacion forzosa a toda la poblacién —incluso adulta—
a fin de impedir, prevenir o paliar una epidemia o una pandemia de una enfer-
medad grave y contagiosa, como ocurre en el flagelo que relata dramaticamente
Albert Camus en La Peste (1947). Encuadraria en este supuesto, por ejemplo,
la temible viruela que azot6 tanto a Europa como América siglos atris y cuyas
consecuencias fueron tristemente célebres. Hoy esta enfermedad podria matar
a cientos de millones, ante la inexistente inmunidad de la poblacién actual. En
supuestos como estos, el derecho a la autodeterminacion individual excede su
esfera de funcionamiento razonable cuando pone en riesgo a los demds —en este
caso negandose a una inmunizacién que beneficia a su titular y es necesaria para
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el conjunto social-. Por tanto, al ser abusivo, es un no-derecho, y como no estd
justificado su reclamo, al denegarlo no se viola ningtan derecho.

Mis alld de algunos de los ejemplos enunciados, en principio debe acep-
tarse la norma, que goza de presuncién de constitucionalidad, sin perder de
vista que la regulacion técnica que escoja el Estado, tal como sucede en el caso
de las vacunas, debe considerarse prima facie razonable.

Lo anterior, por otra parte, no es un obsticulo para que ante un caso
concreto sobre vacunacion el tribunal investigue la realidad, los hechos del
caso y juzgue el thema decidendum, todo lo cual implica ciertas averiguaciones
cientificas, utilizando para esto la prueba de informes, la de pericias, asi como
otros estudios y consultas que los jueces puedan hacer por su propia cuenta.
Aqui los tribunales no lo hicieron. Si lo hubieran hecho, habrian concluido de
igual modo, pero garantizando a la poblacién que no esti sujeta al capricho de
la autoridad sanitaria, sino que se estd llevando a cabo un calendario de vacu-
naciones que ha elevado y eleva la salud de la poblacién.

Por eso, no parece recomendable que los jueces omitan todo andlisis para
determinar si existe alguna razén en la negativa a la vacunacién. De hecho, no
faltardn supuestos en que la inmunizacion “atente” contra sus propios fines. Pen-
semos en aquellas personas que padezcan Sindrome de Inmuno Deficiencia Ad-
quirida (SIDA) o enfermedades autoinmunes, donde la accién misma de la cepa
—virus o bacteria debilitado— podria causar graves dafios al supuesto beneficiado.

En sintesis, los planes de vacunacion obligatorios superan el subprinci-
pio de necesidad siempre que las enfermedades contempladas sean graves y
contagiosas, y en tanto no existan mecanismos alternativos idéneos con igual
eficacia preventiva. Ello no quita que, atin siendo razonable el sistema general,
circunstancias excepcionales, tales como la salud o la genética del sujeto a in-
munizar, obliguen a declarar inconstitucionalidad de las normas que imponga
la vacunacién obligatoria a esz persona.

11. TEST 5. ANALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD DE LOS MEDIOS
CON RELACION AL FIN: COSTOS Y BENEFICIOS DEL PLAN
DE VACUNACION OBLIGATORIO

Superado el test anterior, se debe indagar ahora la proporcionalidad szric-
to sensu de la medida adoptada, esto es, analizar los costos y beneficios de la
regulacion.
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Es claro que el plan resulta ser positivo, tanto para la persona que recibe
las vacunas como para su entorno, y, en definitiva, la sociedad toda, que evita
padecer por contagio algunas enfermedades. Es ficil entonces sostener que
toda vacuna que se dirija a evitar patologias graves y contagiosas, cumple con
el test de proporcionalidad.

Sin duda, se trata de medios ordinarios y econémicos, que ademads ca-
recen de consecuencias serias en el paciente y cuyos beneficios son enormes.
Deviene, pues, claro que el “pinchazo” y, quizis, la fiebre subsecuente o la
pequeifia molestia en el brazo, son infinitamente inferiores a los dafios en la
salud individual y colectiva.

Contra ello, en andlisis hipotético, puede pensarse, por ejemplo, en el con-
trol de enfermedades leves o de nulo contagio, o en vacunas de escasa eficacia
con serios efectos colaterales para quien se la aplica. En estos casos quien impug-
na la razonabilidad técnica corre con la carga de la prueba de sus argumentos.

En definitiva, desde esta perspectiva, un plan obligatorio de vacunacién
supera sin dificultades el subprincipio de proporcionalidad.

12. 'TEST 6. ANALISIS DEL RESPETO AL CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
DERECHOS REGULADOS: LA VACUNACION ANTE LA PATRIA POTESTAD,
LA AUTONOMIA FAMILIAR, LA SALUD Y LAS OBLIGACIONES ESTATALES

Como se expuso en el punto 4.c), es riesgoso detenerse exclusivamente
en el analisis de la relacion entre costos y beneficios, pues en no pocas oca-
siones las ventajas comparativas podrian tornar razonable cualquier medida.
"Toda teoria sobre los derechos humanos, en dltima instancia, debe evitar que
el utilitarismo acabe desnaturalizindolos. Por ello, es menester introducir la
llamada “garantia del contenido esencial” (Ley Fundamental de Bonn y Cons-
titucion Espafiola) o “del contenido inalterable” (Constitucién Argentina) del
derecho o de los derechos regulados.

a) El Plan de Vacunacion y el respeto al derecho a la salud

Se estudiard primero si la norma respeta el derecho a la salud. Particular-
mente en el caso que nos ocupa, tal derecho juega un doble papel: por un lado
funciona como finalidad de la regulacién y, por otro, como derecho sobre el
cual impacta la misma.
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Ahora bien, determinar el contenido esencial de un derecho no es tarea
sencilla, puesto que los puntos a dilucidar suelen ser de gran complejidad. En
esta dificil tarea conviene indagar sobre los siguientes aspectos:

a) la finalidad del reconocimiento como derecho;

b) determinar quién es su titular —que en el caso resulta ser toda persona

humana por el simple hecho de serlo—;

¢) encontrar sobre quiénes recae la obligacién de protegerlo, respetarlo

y, cuando sea procedente, fomentarlo —todas las personas fisicas y ju-
ridicas, el Estado entre ellas, en la medida en que puedan lesionarlo, o
no satisfacerlo si estan directamente obligadas—;

d) y descubrir el alcance con que el titular de un derecho puede ejercer-

lo —aqui, lograr proteger al cuerpo humano y la psique del hombre
y evitar las patologias que pueden sufrir, siendo acreedor a todas las
atenciones preventivas y curativas que, de acuerdo a las circunstancias
de tiempo, lugar, posibilidades ficticas y desarrollo de la ciencia, sea
razonable exigir, pudiendo alguna de ellas, como el lugar de la presta-
cién, estar sujetas a requisitos tales como la afiliacion a determinada
obra social, el sitio de residencia, etc.—.

En este contexto, debe advertirse que la salud es un derecho parcialmente
disponible. De esta manera, las personas se encuentran facultadas, en cierta
medida, a optar por distintos tratamientos médicamente posibles y aconseja-
bles, y si someterse o no a alguno determinado. El inico 6bice a esa capacidad
estriba en poner directamente en peligro la vida®*, salvo los tratamientos que
comprometan a su vez la libertad de conciencia y la libertad religiosa®”.

La existencia de un campo de relativa disponibilidad sobre los medios para
proteger la salud, dentro del contenido esencial del derecho a la misma, lleva a
reconocer que, de existir medios alternativos viables y eficaces, la persona pue-
da optar por ellos. En el fondo, es lo que quiso hacer la sentencia del Tribunal
de Familia N°I al ordenar la presentacion de un plan de cuidados igualmente
eficaz y eficiente que el régimen vacunatorio. El problema fue que dicho plan es
inexistente, y de hecho los padres no pudieron aportarlo al proceso.

36 Sobre esto iltimo ver el profundo tratamiento de ZAMBRANO, P., La disponibilidad de la propia
vida en el liberalismo politico. Andlisis a partir de las ideas de J. Rawls y R. Dworkin, Abaco de Rodolfo
Depalma, Buenos Aires, 2005, passim.

37" Al respecto ver C.S.J.N., “Bahamondez”, Fallos 316:479 (1993), voto del ministro Boggiano.
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Por lo anterior, y a tenor de lo ya visto con relacién al modo de funciona-
miento, eficacia, necesidad, etc., de un plan de vacunacion, surge que, si en un
pais se lo ha dispuesto, el mismo prima facie respeta y honra adecuadamente el
contenido inalterable del derecho a la salud.

Por tltimo, y dicho en general, un plan de inmunizacién obligatorio vio-
larfa el contenido esencial del derecho a la salud en los casos ya expuestos de
una vacuna concreta ineficaz, o que se dirigiera a prevenir enfermedades leves
a la vez que tuviera efectos colaterales graves, o fuera aplicada a personas a las
cuales le causard un dafio en virtud de la situacion de su sistema inmune.

b) Interés superior del nifio y contenido esencial de la patria potestad

Cuando se habla aqui de patria potestad no se alude simplemente a un
derecho de naturaleza legal sino, por el contrario, de una manifestacién direc-
ta de distintos derechos humanos, tanto de los padres como del nifio, amplia-
mente reconocidos. Dentro de esos derechos o de sus fundamentos se encuen-
tran, por ejemplo, la autonomia familiar, el caracter fundamental de la familia
para la sociedad, la responsabilidad primordial de los padres en la crianza de
sus hijos, el derecho preferente a escoger el tipo de educacién a dar para que
se adecue a sus convicciones religiosas y morales, el derecho de todo nifio a
conocer a sus padres y ser cuidado por ellos —siendo su separacion una medida
excepcional—, entre otros*®.

Dicho ello, puede definirse la patria potestad del siguiente modo:

“[E]l conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre
las personas y bienes de los hijos, para su proteccién y formacién integral,
desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado”®’.

38 La Corte Suprema argentina ha considerado la patria potestad como un derecho implicito en la
Constitucién. Asi, por ejemplo, en los precedentes “Treviranus”, Fallos 285:279 (1973), consids. 2
y 8 de la mayoria, y consid. 7 del voto concurrente de Risolfa; “Ramirez”, Fallos 305:1825 (1983),
consid. 4. Sobre este reconocimiento de la jerarquia constitucional del derecho a la patria potestad
cfr., asimismo, SAGUES, N. P., Elementos de Derecho Constitucional, 2* ed., Astrea, Buenos Aires,
1997, 11, p. 594, y el comentario laudatorio a la sentencia “Treviranus” de MARTINEZ Ru1z, R.
“La proteccién constitucional del derecho a la patria potestad”, Lz Ley (Argentina), 150 (1973),
pp- 400 ss. En el plano internacional, ver la reciente sentencia de la Corte IDH, Ferneron e hija vs.
Argentina. Fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 27 de abril de 2012, Serie C N° 242.

Esta es, por ejemplo, la definicién que acoge el actual art. 264 del Cédigo Civil argentino. Al-
gunos autores ha sostenido que la norma, al referirse a las obligaciones de los padres, enfatiza el

39
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Asi, se convierte a los padres en “los dltimos directores de la vida de sus hijos,
no siendo posible, en consecuencia, obviarlos o hacerlos pasar a un segundo plano
de actuacién”®. Cualquier delegacién, mientras los padres retnan la idoneidad
necesaria para ejercerla, alterarfa el orden natural de las relaciones de familia*'.

Ello no significa que se trate de una potestad absoluta de los padres, le-
gitimando actuaciones contrarias al interés del nifio. Naturalmente, esta serd
la frontera basica®. En caso de no ser respetada, el ejercicio que hagan los
padres estard fuera de la esfera de funcionamiento razonable de ese derecho,
tratindose de un abuso o de un no-derecho.

En definitiva, no hay un real conflicto entre el derecho de los padres a
representar a los menores y resolver por ellos y el derecho de estos a la salud,
o entre el derecho de los padres y la potestad del Estado de velar por la salud
publica. Tal colisién no existe porque no se encuentra dentro del derecho a la pa-
tria potestad la facultad de tomar decisiones que perjudiquen seriamente al menor®.

c) Una regla para determinar en concreto la legitimidad de ln amplitud
de la autoridad paterna

Es interesante, a estos efectos, trazar una linea divisoria de aguas, de
acuerdo a la naturaleza de la prestacion que se esté brindando al menor. Es de-
cir, la discrecionalidad de los padres serd mayor en algunos casos que en otros
para decidir lo que consideran mejor para sus representados. A estos efectos,
puede ser conveniente hacer una distincion que, en la prictica, cobra especial
relevancia. De esta manera, tenemos dos 4mbitos:

a) dreas susceptibles de ser cuantificadas o comprobadas, es decir, deci-

siones de tipo técnico;

b) sectores que se encuadran en un campo ideolégico, en sentido amplio,

de convicciones de tipo filoséfico o religioso, cuya posibilidad de co-
rroboracién es menor o inexistente.

interés superior del nifio, gufa fundamental en la interpretacién de toda cuestién que se suscite
en relacién a la patria potestad (cfr. BOSSERT, G. A. y ZANNONI, E. A., Manual de Derecho de
Familia, 6* ed., Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 555).

TOLLER, F. y DE REINA TARTIERE, G., “Interés estatal y patria potestad en el asesoramiento a
menores en materia sexual”, E/ Derecho, 198 (2002) 349-366, punto 11, b initio.

Asi lo ha entendido la Corte Suprema argentina en “Ramirez”, Fallos 305:1825 (1983), consid. 4.
Cfr. TOLLER, F. y DE REINA TARTIERE, G., “Interés...”, op. cit., punto IL.c).

En el mismo sentido, ver CIANCIARDO, J., “El derecho...”, op. cit., p. 252.

40

41
42
43
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Desde este punto de vista, la regla que aqui se propone seria la siguiente:

“Mientras mds técnica sea la prestacién, menor serd el dmbito de discre-
cionalidad de los padres; mientras mds valorativo sea el asunto, mayor serd la
autoridad parental sobre el nifio y menor la posibilidad de injerencia estatal”.

Por ejemplo, un padre puede, dentro de los centros educativos habilita-
dos, elegir el que esté mas de acuerdo con su ideario —religioso, filoséfico, éti-
co, entre otros—. Sin embargo, no es un ejercicio legitimo de la patria potestad
en lo que se refiere al cuidado de la salud de su hijo, el privarlo de concurrir a
la consulta médica ante un severo caso de sarampion, porque segin su criterio
cientifico entiende que es bueno o indiferente para el menor el curarse de
modo “natural”, sin atencién profesional y cientifica.

d) El contenido inalterable de la patria potestad: la vacunacion obligatoria
y la oposicion de los padres

Sin hesitaciones, puede afirmarse que la decision de los padres del nifio
en el caso discutido en este trabajo encuadra dentro de la clase de decisiones
cientificas, segtn la regla del subepigrafe anterior. A la hora de efectuar su
demanda, los progenitores se limitaron a manifestar que recurririan a la me-
dicina “ayurvédica”, de modo que el menor estaria bien, sin mas aclaraciones,
lo cual no resulta suficiente.

En efecto, las razones —casi dogmadticas— expuestas por los padres no re-
sultan adecuadas para destruir la presuncion de constitucionalidad que acom-
pafia a las leyes, maxime cuando se estd frente a casos de razonabilidad técnica,
donde priman los datos objetivos. En ningiin momento se aportaron los ele-
mentos de conviccién necesarios para controvertir la base cientifica subyacen-
te en el régimen vacunatorio. De hecho, las asociaciones argentinas de medici-
na “ayurvédica” manifestaron que su metodologia no niega la vacunacién, sino
que la apoyan e insisten en su periodicidad.

Otro aspecto a considerar es el cardcter preventivo de la vacunacién, es-
pecialmente en relacion al derecho del nifio al mayor nivel de disfrute posible
de salud. Segun el estado actual de la ciencia médica, la inmunizacién de este
modo constituye el método mas eficaz para optimizar dicho derecho.

Ciertamente es posible que quienes impugnen normas referidas a vacuna-
ciones obligatorias tengan éxito en su pretension judicial. Pero para ello debe-
rian demostrar en concreto qué vacunas no superan un escrutinio de razonabi-
lidad por fallar en su adecuacion, porque no previenen una enfermedad; o en su
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necesidad, debido a que otro medio evita mejor la enfermedad; o en su propor-
cionalidad, pues trae consecuencias secundarias serias para evitar contraer una
patologia sin mayor gravedad; o, finalmente, en su respeto al contenido esencial
del derecho, por alguna de las razones enunciadas. Asimismo, deberin acreditar
con claridad y evidencia cientifica qué plan alternativo de prevencién de dafios
a la salud van a seguir y su eficacia para la proteccion del menor desamparado.

e) Planes de vacunacion, inmunidad de las acciones privadas y autonomia
familiar

En el precedente escogido también se invoc en apoyo de la impugna-
cién a la vacunacion la interdiccion a la injerencia estatal en la vida privada
o libre desarrollo de la personalidad, que tutela contra intromisiones en las
acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofenden el orden o la
moral publicos (cfr. art. 19, Constitucién argentina).

Sin dudas, asiste a toda familia un derecho a la autonomia familiar. Sin
perjuicio de ello, a juicio de la Corte Suprema, el planteo de los padres no era
viable porque, al no respetarse el calendario de vacunacién, se desprotegia po-
tencialmente la salud de la comunidad en su conjunto y la eficacia del sistema.
Asi las cosas, la conclusion es clara: la decision adoptada por los padres de no
vacunar a su hijo menor, exponiéndolo a toda clase de riesgos sanitarios de
gravedad y afectando a la salubridad comun, no puede formar parte del ambito
protegido de autonomia, pues no se trata de acciones privadas sin relevancia
en terceros o en la sociedad como un todo.

Como conclusién de todo lo expuesto en este sexto escrutinio, resulta
que un plan de vacunacién adecuado no lesiona el contenido esencial o conte-
nido inalterable del derecho a la patria potestad, ni la autonomia familiar, ni el
derecho a la salud de los menores interesados.

13. REPLANTEO DE LA DOCTRINA DE LA OPORTUNIDAD, MERITO Y
CONVENIENCIA: CONJUGANDO LA DEFERENCIA A LA DISCRECIONALIDAD
POLITICA Y LA PROTECCION EFICAZ DE 1.OS DERECHOS

a) El control de la necesidad de ln medida y la doctrina argentina que veda
Juzgar sobre la “oportunidad, mérito y conveniencia”

Al introducir este trabajo se mencioné que el estudio se centraria en el
control de razonabilidad de regulaciones a derechos, también cuando fueran
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mayormente discrecionales, en las que los poderes politicos pueden escoger
entre varias opciones normativas, todas ellas igualmente validas.

Luego, pudo verse en el caso analizado cémo los tribunales de distin-
tas instancias no abordaron el andlisis de ciertas cuestiones por considerarlas
como de “oportunidad, mérito y conveniencia”, es decir, discrecionales, para
resguardar la divisién de poderes, que es una de las posibilidades de las “cues-
tiones politicas no justiciables”.

Sin embargo, al entrar en escena los derechos econémicos y sociales de
las personas, esta tradicion o préctica judicial de evitar entrar en el terreno de
lo discrecional se pone parcialmente en crisis, y los criterios aplicados deben
variar. Por ello, se expone a continuacion lo que se considera un adecuado
equilibrio entre respeto de la divisién de poderes por parte de los jueces y la
salvaguarda de los derechos individuales.

La jurisprudencia estadounidense, alemana y del sistema europeo de de-
rechos humanos aceptan el control de la necesidad de la medida adoptada por
una norma, estudiando si la misma es indispensable en una sociedad demo-
critica o, por el contrario, existen medios alternativos mejores, que atienden
de modo igual o mis conveniente a la finalidad buscada y, en especial, que
regulen de modo menos intenso el derecho sobre el que recae la normativa.

En la vereda opuesta, los tribunales argentinos, comenzando por la Corte
Suprema, tradicionalmente se han mostrado reacios a efectuar anilisis de este
tipo, alegando que no pueden controlar la oportunidad, mérito y conveniencia
de las decisiones tomadas por los poderes “politicos” —el Poder Ejecutivo y
el Poder Legislativo—, por resultar esto contrario al sistema republicano y la
divisién de poderes consagrados en la Constituciéon Nacional*.

En el caso en anilisis, la Procuradora Fiscal ante la Corte expresé en su dic-
tamen que se trataba de una cuestién no justiciable, porque determinar las medi-
das de politica sanitaria es una funcién propia de otro poder®. La misma Corte
adhirié de modo expreso a esta doctrina en su sentencia sobre la vacunacién:

“[E]stas normas evidencian la voluntad de constituir una politica publica sa-
nitaria para asegurar un régimen tuitivo en lo que concierne a la proteccién de
la salud, cuya oportunidad, mérito o conveniencia resultan totalmente ajenas

* Para ampliar sobre la negativa del tribunal a analizar estos asuntos, puede verse CIANCIARDO, J.,
_ El principio..., pp. 83-85.
* Ver PG.N., “N.N. 0 U, V, ...”, ap. ITLA.(iii).
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al juicio del Poder Judicial por el principio republicano elemental —articulos 1
y 5 de la Constitucién Federal- que divide a nuestro Estado en tres poderes
igualmente soberanos”*.

No sélo la Corte subraya esta vision de modo expreso, sino que también
la endosa implicitamente, al no analizar en ningin momento el Plan de Va-
cunacién en si mismo, y por tanto al no argumentar pricticamente sobre su
contenido concreto, al no considerar si se justifica o no cada una de sus partes,
o al evitar pronunciarse sobre si habia medidas alternativas para conseguir los
fines que se proponen que resulten mds respetuosas para los derechos en jue-
go. La razon es que el tribunal estd viendo el Plan como una accién legitima
del poder de policia sanitaria del Estado, sin mas andlisis.

b) Cuando ln Corte analiza la actuacion discrecional de otro poder

Con todo, la doctrina de la no justiciabilidad de la oportunidad, mérito
o conveniencia de una medida ha sido dejada de lado por la Corte en diversos
casos concretos, sin siquiera aludir a dicha dificultad. Asi, por ejemplo, en
materia de derecho a la igualdad esa negativa a abordar estas cuestiones ha ido
cediendo, a la par de la incorporacién del sistema de escrutinios norteameri-
cano como herramienta para juzgar eventuales violaciones a ese derecho®. Y
no se trata del inico caso, sino que esto ha ocurrido tradicionalmente en casos
relativos a muy diversas dreas®.

En esta linea, conviene subrayar que en el propio caso analizado la misma
Corte sostiene que deben buscarse las mejores alternativas para la salud del
nifio, situdndose en el nicleo del test de necesidad del control de razonabili-
dad o principio de proporcionalidad:

“[D]e lo que se trata en el caso es de alcanzar la mdxima certidumbre respecto
del modo como mejor se satisface el interés superior del nifio, lo que sin duda se
traduce en optar por lz mejor alternativa posible con el fin de asegurar al menor un

4 Cfr. C.SJN., “N.N. o U, V, ...”, consid. 12, donde se condensa el niicleo de la doctrina en
anilisis. En la instancia anterior, los ministros Lazari y Genoud sostuvieron implicitamente la
misma postura: cfr. S.C.B.A.,, “N.N. o U,, V,, Proteccién...”, respuesta de los mismos a la segun-
da cuestién, punto IT'y puntos I, IIT y V, respectivamente.

Y Cf. C.S.J.N., “Hooft ¢/ Pcia. de Buenos Aires”, Fallos 327:5118 (2004), “Gottschau ¢/ Consejo
de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Fallos 329:2986 (2006), y “Mante-
cén Valdés ¢/ Estado Nacional”, Fallos 331:1715 (2008), entre otros.

* Ver al respecto el agudo anilisis de CIANCIARDO, J., El principio..., pp. 84-85, 92-94 y 100-102.
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presente cierto y contenedor que disminuya dafios futuros irreversibles en lo
que respecta a su salud. En este sentido, la no vacunacién del menor lo expone
al riesgo de contraer enfermedades, muchas de las cuales podrian prevenirse
mediante el camplimiento del plan nacional de vacunaci6n”.

c) La proteccion de derechos fundamentales, excepcion a la doctrina
de la oportunidad, mérito y conveniencia

No obstante lo anterior, es decir, la general negativa de la Corte a tratar
temas considerados de oportunidad mérito y conveniencia, junto a muchos
andlisis especificos de la necesidad de determinadas medidas, corresponde dar
un paso mds, para exponer como pueden conciliarse una justa deferencia por
las decisiones de los poderes publicos, junto a una clara y eficaz defensa de los
derechos humanos que se vean vulnerados.

Se trata de lo siguiente. En materia de politicas de salud, por ejemplo,
es cierto que, en general, no cabe que los jueces revisen las decisiones discre-
cionales que adoptan los otros poderes del Estado. De esta manera, el Plan
Nacional de Vacunacién Obligatorio argentino es una medida discrecional,
encuadrada como una decision de oportunidad, mérito y conveniencia. Pero
esto no implica que la Corte no deba realizar alguna consideracién, aunque sea
pequefia, sobre el contenido concreto del mismo, su importancia, etc., discu-
tiendo alguna de sus vacunas y las enfermedades que previenen.

Asimismo, y he aqui lo mis importante, no hay que perder de vista, como
ha sostenido la Corte en sus precedentes, que en todas las situaciones en las que se
regulan derechos fundamentales —y por tanto, también cuando el caso se encua-
dre en una decision de oportunidad, mérito y conveniencia—, e/ Poder fudicial
debe ser el tiltimo garante del respeto de las libertades mds bdsicas de las que gozan los
cidadanos®. Esta es, a nuestro juicio, la mejor doctrina de la Corte, y no la que
se despega de un problema por una simple alegacion de que se trata de algo de
oportunidad, mérito y conveniencia.

Dicho de otro modo:

a) si bien es légica la deferencia a la discrecionalidad politica y técnica

de los otros poderes, dejando que tomen sus decisiones meritando su

¥ CSJN., “NN.o U, V,..”, consid. 22. Enfasis afiadido.
30" Cfr., por ejemplo, C.SJ.N., “Verbitsky”, Fallos 328:1146 (2006), consid. 27 del voto de la mayoria.
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oportunidad, mérito y conveniencia, sin que esto esté sujeto a control
judicial,

b) también es cierto, y la propia Corte asi lo ha sostenido, que cuando se
impugna una norma o decisién de los otros poderes, alegindose que
violenta un derecho humano o un derecho fundamental, los tribunales
tienen que analizar la problemadtica, para que, si es el caso, protejan
eficazmente la libertad individual, que no puede ser conculcada con la
excusa de tratarse de decisiones de politicas publicas.

Debe repararse en que en el caso analizado, si bien el Plan de Vacuna-
ci6én es una medida estatal en principio dictada en virtud de consideraciones de
oportunidad, mérito y conveniencia, sin embargo, al discutirse la salud, la vida
y la injerencia sobre el cuerpo ajeno, junto a la patria potestad y el derecho a la
vida privada familiar, estamos claramente en presencia de un proceso donde se discute
la regulacion de derechos y donde los tribunales deben proveer a la defensa de los mismos.

Para clarificar esto quizd conviene dar un ejemplo, diferente al tratado en
este caso. Es indudable que la decisién de construir una represa hidroeléctrica
es discrecional, de oportunidad, mérito y conveniencia. Pero si la misma afecta
a un pueblo, por inundarlo, o se controvierte su impacto ambiental, la decision
de oportunidad, mérito y conveniencia, que es politica y técnica, y versa sobre
la necesidad de una represa, y donde situarla, adquiere ribetes justiciables,
determinables conforme a derechos y obligaciones. Y al resolver estos puntos
los tribunales no traspasan las esferas soberanas de los otros poderes.

Por ultimo, merece la pena subrayar que la misma Corte federal sostuvo
expresamente en un caso de 2011 que es vilido realizar un anilisis de razo-
nabilidad de tipo alemdn, en tres pasos, viendo /z vinculacion entre las medidas
escogidas y el fin buscado, analizindola en cuanto a su adecuacion para alcanzarlo,
a su necesidad y a la velacion de proporcionalidad entre ambos'. En efecto, el voto
mayoritario sostuvo que:

“Se debe evaluar la razonabilidad de las normas en los términos de la rela-

cién entre los medios elegidos y los fines perseguidos en cuanto a su idoneidad,
necesidad y/o proporcionalidad”*.

S Cfr. C.SJ.N., “Aceval Pollacchi ¢/ Compaiifa de Radiocomunicaciones Méviles S.A.”, A. 996.
XLI, 28-VI-2011.

52 Ihid., voto de la mayoria, ministros Lorenzetti y Zaffaroni, consid. 9.
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Por su parte, en el voto concurrente se reitera este concepto, aunque, en
un intento de compatibilizacién con las viejas ideas, se dice que “ese control
de constitucionalidad no incluye el examen de conveniencia o acierto (...)"*.

Ambas afirmaciones pueden entroncarse con lo aqui expuesto: no se debe
analizar la oportunidad, mérito o conveniencia de una medida de otro poder,
pero si someter a un escrutinio detenido si se ha violado o no un derecho fun-
damental.

Infortunadamente, en “Aceval Pollacchi” ni la mayoria ni la concurrencia
desarrollan estas ideas, y en el caso realizan una aplicacién genérica e impre-
cisa de los mismos a la problemaitica en juego. De todos modos, esto parece
algo nuevo -y de momento aislado— en la Corte, y de hecho los casos que la
misma cita para avalar ese parrafo no hablan del control de razonabilidad en
esos términos.

En conclusion, si bien no se debe analizar lo que estrictamente constituya
la oportunidad, mérito y conveniencia de una medida publica, s/ puede —debe— exa-
minarse por los jueces, entre otras cosas, la necesidad de una medida de la autoridad
que impacta sobre un derecho fundamental, buscando alternativas a la misma que no
violenten el derecho de que se trate.

14. COROLARIOS SOBRE DERECHOS SOCIALES, POLITICAS PUBLICAS,
PATRIA POTESTAD, DERECHO A LA SALUD Y METODOLOGIAS
DE TOMA DE DECISIONES SOBRE DERECHOS

Se ha realizado un andlisis de la problematica de la vacunacién obligato-
ria y su relacion con la negativa de los padres de someter a su hijo a la misma,
junto a diversas consideraciones sobre el principio de proporcionalidad, entre
ellas la posibilidad de que los jueces realicen un control constitucional de ra-
zonabilidad de decisiones politicas mayormente discrecionales.

Se ha querido poner a prueba la vision conflictivista del Derecho, que en
el caso apel a la jerarquizacién de los derechos como método de resolucién,
y contrastarla con la alternativa que aqui se apoya, consistente basicamente
en una interpretacién armonizadora de los derechos fundamentales, usando
como herramienta el control constitucional de razonabilidad.

53 Ibid., voto concurrente, jueces Highton de Nolasco y Maqueda, consid. 10.
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No es posible afirmar que los derechos individuales y bienes publicos
estén verdaderamente en pugna, por razones légicas y axiol6gicas. La concep-
cién que se tenga sobre este punto posee una repercusion cierta y determinan-
te en casos concretos.

Parece preferible, en contraposicién, una vision alternativa, que entienda
a los derechos y libertades como un sistema coordinado y bien conjugado.
Esta vision puede utilizar el principio de razonabilidad como una de los instru-
mentos privilegiados para descubrir esa armonia. El control de razonabilidad,
realizado a través de un andlisis en de seis pasos o tests, permite determinar
el contenido esencial de los derechos humanos o su esfera de funcionamiento
razonable y, de este modo, saber cuindo el Estado los regula respetando el
nucleo de cada derecho y cudndo los lesiona.

Entre consideraciones tedricas sobre el principio de razonabilidad, se lo
empled en el caso, a modo de ejercicio practico del control constitucionalidad
de razonabilidad. Como resultado de esa aplicacion de los seis tests al caso de
la impugnacién de la vacunacién obligatoria, resulta que el plan de inmuniza-
cion es constitucional y conforme a los derechos humanos y bienes publicos
involucrados. Esto surge de lo siguiente:

a) la normativa tiene una finalidad, cual es la proteccién de la salud indi-

vidual y colectiva (test 1);

b) esa finalidad es legitima por ser conforme al bienestar humano y por
estar prevista en la Constitucion y en los tratados de derechos huma-
nos (test 2);

¢) elmedio es adecuado al fin, porque los planes de vacunacién son mun-
dialmente reconocidos por su eficacia para alcanzar la prevencion de
enfermedades (test 3);

d) la medida es necesaria, porque técnicamente las distintas enfermeda-
des incluidas en el Plan de vacunacion son graves y contagiosas, y no
hay medidas alternativas disponibles para prevenirlas, no siendo por
tanto “sobrecomprensiva” (test 4);

e) hay una proporcién adecuada entre los enormes beneficios que se ob-
tienen para la salud individual y social, junto al ahorro en sanidad
publica, y los pequefios costos de las medidas para el dambito de de-
cision familiar o para el sujeto vacunado, junto a la minima inversién
econémica requerida al Estado (test 5); y

f) laregulacién respeta el contenido esencial de los derechos y bienes en
juego, ya que honra el derecho a la salud y la potestad estatal de pro-
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tegerlo, a la vez que no puede considerarse que en realidad violente
el derecho a la patria potestad o el derecho a la autonomia familiar,
correctamente entendidos, porque ambos deben, respectivamente, in-
cluir el interés del nifio y los derechos de terceros y de la sociedad, y
en el caso de la patria potestad y la direccion de la vida de los hijos,
tiene proyeccion clara sobre aspectos mds bien ideoldgicos, religiosos
o filoséficos, junto a un dmbito mds reducido con respecto a decisio-
nes técnicas donde esté en juego la salud de los menores.

La Suprema Corte bonaerense y la Corte Suprema nacional, por tanto,
acertaron sobre el fondo. Sin embargo, los jueces debieron analizar con mds
detalle el plan de inmunizacién, para luego aprobarlo, sin partir de una pre-
suncién de constitucionalidad tan fuerte y sin debate, que no prueba su legiti-
midad, sino que la considera un axioma por ser parte de las politicas piblicas
de salud, dictada como parte de la discrecionalidad, en virtud de la oportuni-
dad, mérito y conveniencia propia de las decisiones politicas.

La presunciéon de constitucionalidad de las normas debe servir como
apertura de la discusion, pero es necesario dar mis pasos para obtener la luz
necesaria para dilucidar quién estd en posicién justa, reclamando legitima-
mente la razén en un caso. Asi, por ejemplo, en el ejemplo discutido, si bien
el Plan concreto era constitucional, la vacunacién obligatoria, como sistema,
podria no serlo en otros casos, con relacién a determinadas patologias, por
faltar la necesidad de la medida, o su proporcion, o atn el respeto al contenido
esencial de los derechos involucrados.

Por dltimo, debe subrayarse que existe un camino que conjuga el respeto
legitimo a la discrecionalidad en las decisiones de los poderes politicos del
Estado, con la tutela de los derechos fundamentales. De esta manera, si bien
es impropio que los jueces analicen una decision politica de oportunidad, mé-
rito y conveniencia, el principio republicano de divisién de poderes no puede
implicar que los jueces no realicen un escrutinio sobre la validez del medio
empleado para regular un derecho. Por el contrario, la Justicia debe velar por
el respeto de los derechos de todas y cada una de las personas, por lo que serd
necesario que, cuando estén en juego las libertades y derechos fundamentales,
se revise, entre otros elementos, si la medida adoptada resulta ser necesaria o
si existen, por el contrario, medios alternativos que sirven mejor al fin buscado
y se adectian mejor al derecho regulado. De este modo, no se deja en manos
de la discrecionalidad de los poderes politicos la posibilidad de lesionar los
derechos humanos.
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