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RESUMEN
En cualquier ordenamiento juridico, de-
ben existir previamente limitaciones dia-
fanas entre los poderes del Estado, lo an-
terior para evitar la inmersion de activida-
des entre éstos; de ahi que, en la linea del
ordenamiento normativo, la primera acti-
vidad sea atribuida directa y Unicamente
al Legislador, toda vez que es quien re-
vestira a los preceptos de actualizacion,
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In any legal system, there must be pre-
viously clear limitations between the
powers of the State, the above to avoid
the immersion of activities between them;
Hence, in the line of normative ordering,
the first activity is attributed directly and
solely to the legislator, since it is he who
will cover the updating precepts, giving
them life, that is, he will make the social
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es decir, hara factible el concepto social
para la posible conformacion de una nor-
ma utilizando para ello una especie de dis-
crecionalidad creativa.
Posteriormente le secundara el Juzgador,
quien se encargara de la observacion y
aplicacion de todos los conceptos para
gue éstos sean encuadrados en la juridi-
cidad sin la posibilidad de la creacion del
derecho, atribuyéndoles uUnicamente su
aplicacién a través de la mecénica inter
pretativa.
Lo anterior es importante en un marco de
division de poderes para evitar la politiza-
cion de la justicia.

PALABRAS CLAVE
Discrecionalidad Judicial. Discrecionalidad

estatal. Proporcionalidad. Justicia consti-
tucional. Inaplicabilidad.

concept feasible for the possible confor
mation of a rule using a kind of creative
discretion.

Subsequently, the judge will second it,
who will be in charge of the observation
and application of all the concepts so
that they are framed in the law without
the possibility of the creation of the right,
attributing only their application through
the interpretative mechanics.

The foregoing is important in a framework
of division of powers to avoid the politici-
zation of justice.
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I. LA FUNCION DEL PODER POLITICOY LA DEL JUEZ
DENTRO DEL ORDENAMIENTO JURI’DICO
El orden juridico utiliza conceptos que Dworkin denomina abiertos; éstos hacen
referencia a estandares valorativos abstractos. Corresponde a sus destinatarios
integrarlos en el momento de su derivacién al caso concreto.

La revision critica del positivismo juridico de Kelsen, realizada por Bobbio
con la metodologia empirista, pone énfasis, entre otros aspectos, en la globali-
dad del ordenamiento juridico por encima de la simple relaciéon norma-sancion. El
poder juridico, conferido a los diversos intérpretes y operadores del sistema, se
convierte en un instrumento esencial de comunicacion entre sus diversos grados.
De alli surge la importancia de las directivas dirigidas a los 6rganos competentes
para concretar la juridicidad abstracta.

En otras palabras, la plenitud hermética del ordenamiento juridico consiente
relaciones de delegacion entre las normas generales, las menos generales, las



particulares y las plenamente individuales. Ellas implican interrelaciones recipro-
cas dentro del sistema normativo. En ocasiones se determina en forma expresa la
pauta que debe respetar quien elabora la norma individual, mientras que en otros
supuestos se conceden margenes de mayor o menor libertad. La clave reside en
Interpretar a “quién” se delega, y “cdmo” se integra el contenido de lo delegado.

El agregado que inserta cada poder no es siempre el mismo: el Administrador
y el Legislador incorporan calificaciones que explicitan la juridicidad mediante un
juicio objetivo y también valoraciones subjetivas originales relacionadas con la
oportunidad o conveniencia. El Juez, en cambio, sélo puede desarrollar elementos
gue ya forman parte del derecho, buscando la concrecion de lo justo en el caso
particular; no le preocupa el accionar practico y continuo de la organizaciéon, como
sucede en la actividad estatal sino, como dice Sanchez Agesta, la aplicacién vy el
mantenimiento del derecho.

No es lo mismo decidir que controlar lo previamente decidido por otro. Dice
Bacigalupo que, “si no existe en el ordenamiento juridico parametro alguno para la
emision de un acto administrativo, no es posible controlarlo juridicamente, pues no
hay control sin parametro, sin normas de conducta’

Ratificando la doctrina alemana, el autor citado nos recuerda que la tutela ju-
dicial no implica que continta el procedimiento administrativo mediante un simple
cambio de roles, ratificando o no, lo decidido por la Administraciéon con sus mis-
mos poderes de valoracion, sino que la jurisdiccion implica sélo control secundario
cuyo unico parametro son la ley y el derecho.

Como bien dice Fernandez, la tarea de los jueces no implica repetir el mismo
ejercicio que la Administracion, para llegar al mismo o diferente resultado (lo que
les convertiria en Administradores), sino “en verificar si en el gjercicio de su libertad
decisoria la Administracion ha observado o no los limites con los que el derecho
acota esa libertad vy si, finalmente, la decisién adoptada puede considerarse, en
consecuencia, como una decision racionalmente justificada”

En sentido estricto, el Juez no crea el derecho liboremente ex novo, porque
la solucién del caso siempre la encontrara en el amplio universo del orden juridico.
Por ello, aun cuando la determinacion de la norma individual, por medio de la sen-
tencia, agregue un elemento diferente, ésta no deja de pertenecer al universo del
Derecho.



Lo que hace el Juez es explicitar en el caso concreto el sistema juridico; por
eso “dice el Derecho’ utilizando para ello la mecanica interpretativa, que sera amplia
o reducida segun el caso. La Administracion “actla’ pero para tal accionar usa tanto
la técnica de la interpretacion (aunque no tenga la autoridad de verdad legal) como la
de la discrecionalidad creativa, en funcién del interés publico en juego. Lo mismo
hace el Legislador.

Se asigna al Juzgador la funcion de interpretar el ordenamiento, resolviendo
una controversia entre partes con el dictado de una norma individual basada en
la Constitucion, la ley o los principios del Derecho. Su razonamiento es absoluta-
mente juridico, estando vedado efectuar valoraciones de oportunidad y convenien-
cia, o fundar en éstas sus votos, porque tal cometido compete exclusivamente al
Administrador o al Legislador, en virtud del principio de separacion de poderes.

Sin embargo, excepcionalmente, el ordenamiento delega en los érganos ju-
diciales la facultad de inferir el criterio necesario para resolver el conflicto. La gra-
duacion de la pena, la determinacion del monto justo de una indemnizacion expro-
piatoria, la fijacion de un plazo inexistente para el cumplimiento de una obligacién,
son ejemplos fieles. Su contenido sera rellenado con los principios inmanentes del
orden juridico, las convicciones sociales, y las valoraciones de lo que es “justo’
todo esto dentro del estilo del sistema juridico vigente.

El Juez no administra ni legisla, interpreta el orden juridico existente y sélo
excepcionalmente tiene amplias facultades para explicitar el derecho en el caso
concreto.

Si el margen de libertad atribuido por el ordenamiento se dirige a la Admi-
nistracion, habra discrecionalidad (relacionada con cuestiones técnicas, politicas,
administrativas, etc.); en cambio, si su destinatario es el Juez, habra interpretacion
en sentido amplio.

Cuando el sistema juridico encarga a la Administracion la emision del acto par
ticular, regulando su conducta en forma expresa o implicita, hay interpretacion en su
concrecion. En cambio, cuando le atribuye una facultad de opcién, la “zona de reser
va" debe integrarse creativamente con valoraciones de oportunidad y conveniencia.

En sintesis, el contenido administrativo se integra: a) con pautas objetivables
cuando sea posible; b) con criterios razonables en casos dificiles o complejos; ¢) con
modalidades discrecionales ante varias soluciones igualmente validas.



Cuando en una situaciéon determinada el Juez debe precisar lo que es inmo-
ral, pueden existir margenes de duda que debe superar conforme a su ideal de
Justicia e interpretando las directrices axioldgicas del orden juridico: adoptara aquel
principio que tenga mayor fuerza de conviccion. En cambio, si los mismos concep-
tos deben ser determinados por la Administracion, el margen de duda es resuelto
a partir de la discrecionalidad, pero en funcién de lo mejor para el interés publico.

Esto quiere decir que tanto la Justicia como la Administracion se someten a
la juridicidad, pero la diferencia esencial es que, para la primera, el Derecho es un
fin en si mismo, mientras que para la segunda Unicamente es un limite del obrar
permitido.

II. POR QU]:E NO EXISTE LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL

El margen de libertad que el ordenamiento excepcionalmente otorga al Juez, puede
estar presente en diferentes etapas del proceso.

Asi, por ejemplo, se exterioriza en la apreciacion de la prueba cuando carezca
de pautas objetivas provenientes de la sana critica. En este caso, la libre conviccion
puede servir para apreciar la culpa, la negligencia, la buena fe, etc.

Ahora bien, una vez encuadrado el hecho concreto en el supuesto previsto
abstractamente por la norma, la consecuencia juridica posterior es a veces dejada
al arbitrio judicial para que establezca la calidad, cantidad o la alternativa conveniente
para el caso. Este es el supuesto més parecido a la discrecionalidad administrativa
porgue, en esencia, responde mas a un acto de voluntad que de inteligencia. Por
ejemplo, la fijacion de la cuota alimentaria en los conflictos de familia, las visitas a
los hijos, etc.

En esta hipdtesis, el Juez no cumple su obligacion declarando la certeza
en la resolucion de la controversia, sino que debe explicitar lo que es justo en el
caso particular, disponiendo las providencias necesarias para regular situaciones
futuras. La caracteristica relevante es que el propio Legislador le encarga al Juez
la realizacion de esta tarea. Aun cuando parezca ser volitiva, es interpretativa y en-
trana un ideal de justicia. En la discrecionalidad administrativa, en cambio, el orden
juridico quiere que sean los érganos estatales quienes estimen lo mas conveniente,
pero en pos de un ideal de eficacia, eficiencia, utilidad o economia, en beneficio
del interés general.



La “libertad concedida al Juez” no implica la sustitucion de una actividad
ejercida por otro poder el Estado. Esto no ocurre en la especie porque no hay
un acto administrativo previo; es quien juzga el destinatario directo € inmediato
de la regla de conducta. La indeterminacion normativa dejada ex profeso por el
Legislador remite para su integracion a la interpretacion judicial.

Por todo esto, en rigor formal no hay “discrecionalidad judicial”: a) La facultad
discrecional implica una “posibilidad de eleccion entre alternativas igualmente vali-
das para el derecho, que el Juez institucionalmente no puede consentir, ya que si
bien en su fuero interno admite este espectro de posibilidades, formalmente esté
obligado a considerar la que es “justa”; b) La discrecionalidad administrativa, politica
y legislativa, se inspira en valoraciones de mérito; en cambio, la “libertad” judicial,
solo en un ideal de justicia.

Desde una perspectiva practica, la comunidad no acepta un tribunal que de-
cida los complejos problemas administrativos con valoraciones subjetivas sobre lo
gue estime mas conveniente. El método juridico es, fundamentalmente, garantia
de objetividad, persuasion, explicacion vy justificacion razonada: sélo asi las senten-
cias podran ser aceptadas y obedecidas.

No le es dable al Juez sustituir al responsable de la decision politica, sino
gue tiene dos objetivos prioritarios: controlar si la decisiéon administrativa ha res-
petado el principio constitucional de sumision de la Administracion a la ley y el
Derecho, y garantizar la tutela judicial efectiva de los derechos e intereses de los
administrados.

III. RISPIDECES ENTRE LO JURIDICOY LO POLITICO

Es indudable la importancia de los 6rganos constitucionales o con competencia
constitucional para tutelar los derechos humanos, pero también los otros derechos
Importantes para la vida en sociedad.

El creciente avance del control de las Cortes o Tribunales Superiores, efec-
tuando el control de constitucionalidad y convencionalidad, muchas veces opera en
el limite de la juridicidad y en las puertas de las atribuciones del poder politico para
apreciar las razones de mérito, oportunidad o conveniencia.

De alli que, ocasionalmente, se producen rispideces en cuanto a la real o
aparente extralimitacion del Tribunal con competencia constitucional en el ambito
politico.



Por ello, resulta interesante ensayar algunas breves reflexiones en torno a
cual es el verdadero rol de un Juez Constitucional haciendo un control intenso,
tutelando las libertades y derechos de los ciudadanos, pero al mismo tiempo res-
petando las atribuciones que corresponden a los otros poderes del Estado.

IV. DISCRECIONALIDAD DEL LEGISLADORY
DEL ADMINISTRADOR

En anteriores oportunidades he definido la discrecionalidad como una modalidad
de ejercicio que el orden juridico expresa o implicitamente confiere a quien desem-
pena la funcidon administrativa o politica para que, mediante una apreciacion sub-
jetiva del interés publico comprometido, complete creativamente el ordenamiento
en su concreciéon practica, seleccionando una alternativa entre otras igualmente
validas para el Derecho.

Recuerda Gordillo que, "la actividad administrativa es discrecional cuando la
oportunidad de la medida a tomarse esta librada a la apreciacion del Administrador,
es reglada cuando hay una norma juridica que se sustituye al criterio del érgano ad-
ministrativo y predetermina ella misma que es lo conveniente al interés publico”?.

Si actualmente, lo discrecional administrativo y politico forman parte del or-
den juridico, el control judicial debe revisar si efectivamente tal actividad ha sido
correctamente ejercida dentro de ese universo juridico. Esto no implica examinar
su esencia (seleccién de una alternativa entre otras igualmente validas) sino solo su
contorno externo e insercion en el sistema ordinamental. El control de los jueces
termina, al comprobar con el fondo de la cuestidon, que se ha elegido una solucion
correcta entre otras de igual condicion dentro del mundo juridico. Por ello, en lugar
de hablar de técnicas de control de la discrecionalidad se deberia hablar de técni-
cas de control de su gjercicio.

Es indudable que esta actividad discrecional corresponde que sea ejercitada
por la Administracion o por el Legislador en su caso. Su objetivo es satisfacer lo
mejor posible el interés publico en juego, ponderando las diversas alternativas po-
sibles dentro del universo juridico.

Dice Bindi, que “... las caracteristicas de los principios constitucionales como
normas de contenido amplio o indeterminado a veces unidas a previsiones limita-

2 \éase Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, 102, ed., Bs. As., Fundacién
de Derecho Administrativo, 2011, t. 3, pp. VI, 17



tivas del Derecho como buenas costumbres, seguridad, de contenido igualmente
vago, requieren ante todo una intervencion para su implementacion por parte del
Legislador’ que es quien esencialmente opera los derechos, determinando los lla-
mados limites implicitos y su armonizacion con el resto.

Consecuentemente, si es este Ultimo poder del Estado quien tiene que con-
cretar a través de la legislacion los preceptos constitucionales efectuando valora-
ciones politicas, es indudable el uso de la discrecionalidad dentro de los limites del
marco constitucional aplicable.

El Tribunal Constitucional espanol (Sent. 96-2002) ha manifestado que el
Legislador tiene “... una amplia libertad de configuracién normativa para traducir
en regla de derecho las plurales opciones politicas que el cuerpo electoral libre-
mente expresa a través del sistema de representacion parlamentaria’

Al Legislador le toca muchas veces la gran responsabilidad de equilibrar los
diversos derechos. Cuando existe una colision entre los del mismo nivel, uno de
ellos puede ceder respecto del otro en la medida que en la funcidén de armoniza-
cion se den fundamentos razonables y proporcionados.

Empero, la limitacion de un derecho por otro prevalente no puede menosca-
bar su “nucleo duro” intangible o la esencialidad de ese derecho.

La Unién Europea, a través de su Maximo Tribunal de Justicia, reconoce en
favor de los Estados un “margen de apreciacion” para regular los derechos funda-
mentales. Ello también se aplica, a menudo, cuando los Tribunales Constitucionales
en casos opinables aplican la deferencia hacia lo resuelto por el Legislador.

Es lo que Alexy denomina el margen de accién que permite al Legislador
modular los derechos fundamentales, tratando de optimizar los principios y sin su-
primir cierta porciéon de apreciacion politica para establecer los fines y la eleccion
de los medios.

Lo mismo sucede en el orden constitucional argentino, respecto de las po-
testades provinciales o municipales, que pueden tener cierto margen de aprecia-
cion o accion para regular las instituciones y establecer ordenamientos juridicos,
respetando los lineamientos del orden jerarquico superior.

No hay duda entonces que ese “margen de apreciacion” comporta el gjercicio
de una facultad discrecional que, dentro de ciertos limites, corresponde a la valora-
cion y decision de los 6rganos legislativos y ejecutivos de los Estados miembros.



Con relacién a la praxis administrativa y su control judicial, el entonces Juez
de Camara, Pedro Coviello, expresd con gran acierto en el caso Mattera M c.
Consejo de la Magistratura Nacional lo siguiente:

No cabe dudas que se selecciondé a quienes, dentro de un margen de aprecia-

cion se consideraron mas idoneos, criterio este que, ldgicamente no puede

ser sustituido por el Juez, toda vez que es el Consejo de la Magistratura el

organo competente a quien se encomienda constitucionalmente la mision de

seleccionar a los postulantes de los distintos cargos. En definitiva, los juicios

emitidos por el Consejo de la Magistratura, al implicar tal “margen de aprecia-

cion discrecional’ pueden rotularse como tolerables o admisibles, es decir, una

asercion justificada®, cuando a ellos se arriba en el marco del debate propio de

un érgano colegiado y representativo, y dentro de las opciones posibles y va-

lidas admitidas por el ordenamiento. Mas ello no quita que, dada la naturaleza

republicana de dicho alto érgano, se den razones o motivos que justifiquen

sus decisiones.

V. LA PONDERACION COMO TECNICA PARA RESOLVER
UNA DECISION CONFLICTIVA
En una acepcién amplia, ponderar comporta una actividad compleja que aprecia los
diversos factores que, en favor o en contra, inciden en una problematica determi-
nada poniendo en la balanza el peso de las razones enfrentadas.

La valoracion de todos los intereses implicados, requiere a veces en mi Cri-
terio, el uso razonable de la discrecionalidad estratégica para componer equilibra-
damente los factores en conflicto.

Esta es la herramienta que esencialmente utiliza el Legislador y muchas ve-
ces la Administracion para resolver gran parte de las posiciones e intereses enfren-
tados que se debaten en la actividad del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo.

Es decir, que la ponderaciéon es un procedimiento que precede a la emision
de la norma general o la decision concreta. En definitiva, ayuda a adoptar la volun-
tad administrativa o legislativa pertinente.

En su acepcioén restringida, comporta una técnica que pretende resolver las
colisiones entre principios contrapuestos. Siguiendo las ensenanzas de Alexy la

3 (Cfr. Sesin, Domingo, Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica.
Nuevos mecanismos de control judicial, Bs. As., 1994, p. 247.
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clave es identificar los factores que inciden para que un principio prevalezca sobre
otro, explicitando los argumentos que lo sustentan. El establecimiento de esta
relacion de preferencia implica la creacion de una norma que resuelve el conflicto.

Debe tenerse presente, que la ponderacidon es una herramienta para resol-
ver o decidir, en cambio, la proporcionalidad es un método de control.

En definitiva, ponderar implica una técnica que debe ser a priori ejercida por
qguien toma la decision legislativa o administrativa aplicando el Derecho vy, por ende,
los ingredientes de juridicidad, pero también la discrecionalidad para alcanzar los
fines postulados por la Constitucion, sus principios y valores.

No obstante, excepcionalmente, este método puede ser utilizado por el
Juez constitucional, cuando necesariamente llega a la conclusién de que la norma
es inconstitucional y debe componer la solucién juridica correcta buscando la ar
monizacion o la aplicacion de un principio preferente a otro. En tal supuesto debe
moverse con mucho cuidado para no ingresar en el terreno puramente politico,
valorado por el Legislador en ejercicio de su potestad discrecional, salvo despro-
porcionalidad, arbitrariedad, irrazonabilidad, error manifiesto de apreciaciéon u otro
vicio de juridicidad.

Como bien dice Cassagne, aunque la discrecionalidad se apoye en elemen-
tos técnicos o de valoracion politica, el nucleo de la discrecionalidad sera siempre
juridico, en el sentido que no puede ser irrazonable o arbitraria.

Lo que no puede hacer el Juez, es bajo el comodin del Derecho, sustituir
un juicio opinable por otro igualmente opinable que esté dentro de alguna de las
opciones admisibles juridicamente. Lo contrario, implicaria vulnerar la zona de re-
serva constitucional que le corresponde a los otros poderes del Estado.

El Juez podra controlar el ejercicio de la discrecionalidad politica o adminis-
trativa, o el margen de apreciaciéon, dentro de la juridicidad, pero sin sustituir o
revalorar el nucleo politico interno de la decision. Si en cambio vulnera el contorno
o los limites de la juridicidad, puede ser anulado por la Justicia.

El Tribunal Administrativo Federal aleman ha senalado que el control ju-
dicial, en los casos de haberse concedido un poder discrecional, se limita a la
determinacion del cumplimiento de los parametros legales. El control judicial
termina alli donde comienza la facultad de valoraciéon o eleccién concedida a la
Administracion.



Aun cuando prestigiosa doctrina pretende racionalizar o traducir a Derecho
el procedimiento de desarrollo de la ponderacién y su resultado posterior, es indu-
dable que ello puede concretarse cuando se han usado ingredientes de juridicidad.
Si en cambio se han utilizado pequenos o grandes margenes de discrecionalidad, no
es posible.

Cuando sea el Juez quien utilice excepcionalmente este método, lo tiene
gue hacer con la prudencia necesaria, como lo hemos sustentado precedente-
mente a fin de respetar la divisién de poderes y su rol de auténtico paladin de la
juridicidad.

VI. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO
TECNICA DE CONTROL DE UNA DECISION CONFLICTIVA
La nocion conceptual de proporcionalidad y su concreta diferencia con la pondera-
cion no surge con total nitidez en la doctrina. Empero, en general, se admite que
uno de los estadios o etapas del juicio de ponderaciéon comprende el de proporcio-
nalidad, es decir, que la etapa final de la ponderacién culmina con el estandar de
proporcionalidad.

En principio, no advierto inconveniente, pues si la Administracién o el
Legislador adoptan una decisidon administrativa o legislativa, realizando un juicio
de ponderaciéon, nada impide que finalmente efectiuen también el analisis de la
proporcionalidad a fin de sujetarse plenamente al orden juridico y estar en mejores
condiciones de superar el control judicial. Por ello, también la proporcionalidad for
ma parte de los principios de juridicidad al que deben someterse tanto la actividad
administrativa como legislativa.

Empero, cabe aclarar que el principio de proporcionalidad es considerado, en
esencia, como un instrumento o método de control judicial de una decision ya adop-
tada que puede ser utilizada tanto en el Derecho Publico como en el Derecho Privado;
aun cuando su intensidad o caracteristica sea diferente en uno u otro Derecho.

Algunos consideran que el control de proporcionalidad recae sélo sobre el
accionar estatal con relaciéon a la intervencion en la esfera de la libertad o restric-
cion a la actividad de los particulares. Empero, considero que nada impide exten-
der esta técnica de control, cualquiera que fuere la materia que recaiga la actividad
estatal, ya que este tipo de revision forma parte de las estrategias de contralor de
la juridicidad, tanto de los aspectos reglados como del ejercicio de la funcion politi-

N
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ca o discrecional dentro de los limites del Derecho, omnicomprensivo de normas,
principios y valores.

El autor aleman Von Arnauld estima que el principio de proporcionalidad,
“mas alla del &mbito de los derechos de libertad es en efecto posible, si bien debe
limitarse a aquellos complejos normativos que resulten estructuralmente compa-
rables a los derechos de libertad”

Barnes considera que, “la proporcionalidad constituye un principio constitu-
cional en virtud del cual la intervencion publica ha de ser susceptible de alcanzar
la finalidad perseguida, necesaria o imprescindible al no haber otra medida menos
restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas
suave o0 moderado de entre todos los posibles —ley del minimo intervencionismo-
y proporcional en sentido estricto, es decir, ponderada o equilibrada por derivarse
de aquella con mas beneficios o ventajas para el interés general”

En la actualidad, la proporcionalidad presupone investigar tres aspectos
intimamente vinculados, a) la idoneidad de la medida en funcién del objetivo
perseguido; b) la necesidad de la accion administrativa; y, ¢) la proporcionalidad
con el fin.

Empero, expresa Moschetti que, el principio de proporcionalidad no solo im-
plica un limite negativo (prohibicién de exceso) sino también positivo (prohibicion
de defecto), buscando el equilibrio de los intereses pertinentes. Ello contribuye a
mejorar la solucion a adoptar donde el interés publico debe armonizar con los de-
rechos de las personas y otros derechos constitucionales.

VII. LA PROPORCIONALIDAD ANTE LA JURISDICCION
DE LAS CORTES CONSTITUCIONALES

La Corte Constitucional italiana ha receptado el control amplio de razonabilidad,
analizando: a) la “adecuacion” o no entre la norma constitucional y la de caracter
ordinaria, b) el examen de “idoneidad” que verifica si la legislacidon concuerda con
la finalidad especifica establecida por la Constitucion, c) el juicio de “congruencia”
donde se analiza la probable contradicciéon intrinseca susceptible de producirse en-
tre la norma cuestionada con el resto del orden juridico del ambito de que se trate.

Este Tribunal también realiza: d) el control de “proporcionalidad” evaluando
el sacrificio o limitacion de una situacion o posicién constitucionalmente resguar
dada frente a una regla o principio que pretende aplicarse.



Para el Tribunal Constitucional aleman, el control judicial de la proporcionalidad
se desarrolla en tres etapas. En primer lugar, mediante el test de “idoneidad” de
los medios seleccionados en funcién de la finalidad especifica predeterminada por
la norma. En segundo lugar, a través del test de “necesidad’ a fin de que el medio
seleccionado sea lo menos agresivo posible; y, en tercer lugar, el test de “propor
cionalidad” entre el sacrificio impuesto y la ventaja pretendida.

El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha ratificado el control de consti-
tucionalidad elaborado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman, para
revisar la juridicidad de los actos comunitarios como la legitimidad de los actos
dictados por la propia Unién Europea, especialmente la vinculada con la libertad de
los derechos fundamentales.

Se analiza si el acto es "idéneo” y “necesario” para el fin propuesto, si en-
tre las alternativas posibles se ha preferido la menos restrictiva y si no resulta tan
“desproporcionado” o inviable que agravie la esencia misma o nucleo duro de los
derechos protegidos.

No obstante, respecto de la intensidad del control que se realiza, profundi-
zando los aspectos referidos, en lineas generales, la jurisprudencia es respetuosa
de la zona de reserva constitucional que pertenece a los otros poderes del Estado.

Asi, por ejemplo, en el caso “Monsanto” (Tribunal de Justicia de la Union,
Sent. del 14 de mayo de 2009), vinculado con el comercio producido a partir de or
ganismos genéticamente modificados, se pronuncié sobre si la norma de Derecho
comunitario es conforme al principio de proporcionalidad. Para ello, expresa que:
“se debe comprobar si los medios contemplados por ella son idéneos para alcan-
zar el objetivo deseado y no exceder lo necesario para lograr dicho propdsito”

También manifestd que, “... tratandose de un sector donde el Legislador co-
munitario esta llamado a llevar a cabo evaluaciones complejas, el control juris-
diccional del ejercicio de su competencia debe limitarse a examinar que éste no
haya sido afectado por un error manifiesto, desvio de poder, o que el Legislador
no haya ido manifiestamente mas alla de los limites de su poder discrecional’

En este sentido, aun cuando no lo diga, parece seguirse la jurisprudencia
del Consejo de Estado francés, cuando para la evaluacion de cuestiones téc-
nicamente complejas, vinculadas con intereses publicos en juego, respeta los
porcentajes de discrecionalidad, salvo error manifiesto de apreciacion.
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En suma, este principio se ha convertido en la actualidad en un tipico control
de las Cortes Constitucionales o Cortes Supremas encargadas de la tutela constitu-
cional, extendido en el Derecho continental europeo como en paises del Common
Law. Sin embargo, como se ha advertido, no implica un control total, sino que co-
rrectamente utilizado es susceptible de ser un valioso instrumento para fulminar la
arbitrariedad o extralimitacion estatal, garantizando los derechos fundamentales,
pero al mismo tiempo respetando la discrecionalidad politica o administrativa.

Esta Ultima, trasunta en palabras de Schmidt-Assman, en una “competencia
para la actuacion administrativa a través de la ponderacion” Todo ello, siempre y
cuando este margen de apreciacion se adecue a los limites de juridicidad.

Los lineamientos expuestos precedentemente pretenden que este valioso
método de control judicial no termine aprisionando la autonomia politica democra-
tica, como le preocupa a Ferrajoli, mas bien que se ejerza en un adecuado equi-
librio entre el intenso poder del Juez y la correcta atribucion de los titulares de la
apreciacion politica.

Expresa con razon Lorenzetti que: “Los jueces no deben gobernar, pero de-
ben controlar que los gobernantes no violen las garantias constitucionales [...] De
tal modo, y salvo excepciones como |los actos puramente institucionales, los actos
de gobierno son revisables justamente cuando la discrecionalidad es ejercida de
un modo lesivo de garantias constitucionales”

En definitiva, decimos no al gobierno de los jueces y si a su cometido de sal-
vaguardar el imperio de la Constitucion, los Tratados Internacionales, los principios y
valores.

Consecuentemente, tanto las Cortes Supremas o Tribunales con competencia
constitucional como los tribunales en lo contencioso administrativo, deben tener en
cuenta al momento de resolver las pautas interpretativas desarrolladas supra, que
postulan un control intenso de juridicidad, pero dentro de los limites de la division
de poderes.

VIII. INAPLICABILIDAD DE LA FORMULA DEL PESO
CUANDO INTERFIERE CON LA DISCRECIONALIDAD ESTATAL

Alexy distingue entre reglas y principios, poniendo énfasis en que los principios
son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida de lo posible,
vinculado con las posibilidades juridicas y facticas. Sostiene el autor que, lo juridico



responde al @ambito de la ponderacion (subprincipio de la proporcionalidad en sentido
estricto), mientras que lo factico se vincula con los subprincipios de adecuacion
o idoneidad y necesidad (también integran la proporcionalidad).

La idoneidad y la necesidad constituyen la pretensiéon contenida en el con-
cepto del principio a fin de alcanzar la mayor realizacion posible. La idoneidad se
refiere a que la medida operativa, posea un fin legitimo y sea objetivamente idénea
para lograr ese objetivo, mientras que la necesidad se vincula con los medios menos
gravosos para lograr el objetivo.

En el caso de colision entre varios principios, Alexy pretende utilizar un mé-
todo racional mediante lo que denomina la “féormula del peso” a fin de suministrar
al intérprete un camino objetivo para llegar a la solucién del caso. Propone utilizar
la ponderacién y la balanza para medir qué principio tiene mas peso (que es lo que
hay que fundamentar para justificar el enunciado de preferencia condicionado
qgue representa el resultado del examen). Los factores expuestos en su formula
pueden apreciarse con la ayuda de la “escala triadica” formada por los grados leve,
medio, grave e intenso. La ponderacién de los valores o intereses en juego “... no
se soluciona declarando que uno de ambos principios no es valido y eliminandolo del
sistema juridico. Tampoco se soluciona introduciendo una excepcidén en uno de los
principios de forma tal que en todos los casos futuros este principio tenga que ser
considerado como una regla satisfecha o no. La solucion de la colisidon consiste
mas bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso, se establece una
relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la precedencia condicio-
nada, consiste en que tomando en cuenta el caso, se indican las condiciones bajo
las cuales un principio precede a otro”*.

Este eximio fildsofo pretende demostrar con la formula del peso que es po-
sible aplicar los principios como mandatos de optimizacién cuando no hay reglas
aplicables o tengan interpretaciones divergentes. Su método permite pesar los prin-
cipios y medir el grado de su participacion en un caso concreto. Ello tiende a evitar
que la decision se efectle con criterios subjetivos.

La postura de Alexy al sustentar la férmula del peso, puede ser aplicable a
la realidad judicial cuando quien debe operativizar derechos o principios en pugna
4 Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2% ed., trad. y estudio introduc-

torio de Carlos Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2017 p. 73.
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es directamente el Juez (por ejemplo, cuando el Juez penal tiene que optar entre
5 u 8 anos de prisidon). Constituye una herramienta Gtil y facilita al Juzgador llegar
a una solucion justa.

Empero, distinto es lo que ocurre en el Derecho Publico y su repercusion
judicial, pues la postura de Alexy, en mi modesto entender, deviene en criticable o
inaplicable, pues la intensidad del peso que atribuya el Juez a cada principio, puede
interferir con el ejercicio legitimo de facultades discrecionales de la Administracion
o el Legislador que, en su oportunidad, han realizado su ponderacion buscando lo
mejor para el interés publico.

Téngase presente que en los conflictos de Derecho Publico el orden juridico
le confirid primero a la Administracion (Tribunal de Concurso que debe ponderar
una entrevista personal) o al Legislador (regular el acceso a una vivienda digna
priorizando a los mas necesitados) en su caso, para que, entre varios principios o
derechos en juego, frente a la indeterminacion del orden juridico, operativice en la
praxis la solucion concreta.

En principio, el Legislador o la Administracion aplicaran las pautas regladas
por el orden juridico (en este caso bien puede aplicarse la postura de Alexy), pero
frente a dos cuestiones opinables, en lo que juridicamente es tan posible una al-
ternativa o la otra, tienen facultad discrecional para elegir lo mejor para el interés
publico. En este ultimo supuesto la aplicaciéon de tal teoria corre el riesgo de susti-
tuir la discrecionalidad.

Luego, cuando a posteriori el Juez controla en el amplio margen de juridici-
dad, fiscaliza si la discrecionalidad ha sido correctamente ejercida, pero claro est3,
sin poder sustituir una opcion posible por otra igualmente posible, pues ello impli-
caria gobernar; un exceso de jurisdiccion e invasion de poderes.

Si el Juez pretende aplicar la férmula del peso en esta situacion, al ponderar
y asignarle un valor a los principios en pugna, con el afan de llegar a una solucién
Justa, corre el riesgo de introducirse en cuestiones de mérito, oportunidad o conve-
niencia que ya valoré la Administracién o el Legislador en su caso. Con ello, estaria
cercenando la zona de reserva constitucional que corresponde a los otros poderes
del Estado.

Por otra parte, es dable senalar que cuando Alexy califica como leve, mode-
rada o seria la interferencia o afectacion de algun principio en un caso concreto, por



mas buenas razones que asigne para ubicarlo en una situacidén u otra, con un peso
determinado, no esgrime ninguna férmula matematica para justificar por qué uno
tiene mas peso que otro. Si estamos frente a un conflicto de Derecho Publico esa
ponderacion puede estar interfiriendo con valoraciones discrecionales administra-
tivas o politicas, en cuyo ambito el Poder Judicial puede controlar hasta un deter-
minado limite, salvo arbitrariedad, irrazonabilidad u otro tipo de vicio de juridicidad.

En definitiva, en la praxis, para analizar cual es el rol del Poder Judicial tenemos
gue diferenciar dos situaciones: a) cuando el orden juridico le asigna directamente al
Juez la tarea de dirimir el conflicto (por ejemplo, cuando el Juez de familia debe de-
cidir sobre el régimen de visitas de un padre a su hijo. En este supuesto, el orden
juridico le pide al Juez que resuelva el pleito con ingredientes de juridicidad, princi-
pios y valores); y, b) cuando primero le pide a la Administracion o al Legislador que
arbitre una solucion frente a principios o razones en pugna (por ejemplo, cuando y
coémo dar subsidios).

En el primer caso, no existe inconveniente en aplicar la formula del peso de
Alexy, pero si en el segundo. Hay que analizar en esta ultima hipotesis la respuesta
que brindd el Administrador o el Legislador haciendo un control intenso de juridici-
dad, sin sustituir los pequenos margenes de discrecionalidad, en la medida en que
la opcion elegida concuerde con el orden juridico.

No le incumbe al Juez cambiar una solucion correcta por otra igualmente
correcta, con un diverso criterio de valoracion subjetiva al ponderar el peso de un
principio o razdn por encima de otro.

Desde el campo de la filosofia a menudo se duda sobre la existencia de un
s6lo método de interpretacion y que ese método elegido conduzca a una y sélo
una interpretacion légica.

El control de la Administraciéon, entonces, presupone dos etapas: primero,
la operatividad primigenia del concepto por el Legislador o la Administracion con-
forme lo dispuesto por el orden juridico. Aqui se debera aplicar lo reglado, pero
cuando exista un margen de opinabilidad o una opcion que realizar, donde para el
Derecho es igual una decision que otra, ello se debe dirimir con el gjercicio de la
facultad discrecional.

En la segunda etapa, recién llega el Juez, quien, realizando un control de ju-
ridicidad, soélo puede verificar si la opcion elegida por la Administracion contradice
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el orden juridico. Empero, no puede cambiar una opcion por otra que le parezca
mejor porque ello invade la divisién de poderes.

A esta altura quiero advertir algo muy importante. Estamos cometiendo un
grave error en pretender utilizar teorias 0 herramientas que sirven para las con-
troversias que ameriten su aplicacién en otras ramas del Derecho (Civil, Penal,
Comercial, Laboral). Ellas no resultan de aplicaciéon en los litigios que emergen del
Derecho Publico cuando es la Administracion o el Legislador quien primigeniamen-
te debe operativizar el concepto indeterminado, ambiguo o en disputa con otros
principios o derechos.

El Derecho Publico dispone de sus propias herramientas que armonizan ple-
namente con la division de poderes (lo reglado y lo discrecional).

Téngase presente, que posturas filoséficas como las de Alexy y otros presti-
giosos juristas, son construidas para una realidad distinta, pues pretenden iluminar
la penumbra que el Juez muchas veces tiene, para resolver cuestiones complejas
porque el Juzgador esta obligado a llegar una solucién justa.

Si pretendemos seguir usando teorias que devienen incompatibles con el rol
del Juez constitucional o contencioso administrativo en temas de Derecho Publico,
gue primero deben ser operativizados por la Administracion o el Legislador, se corre
el riesgo de estimularlos para que realicen un control total, convirtiéndose en gober
nantes de facto o invadiendo la division de poderes. Otras veces, para evitar caer
en dicho error, pueden pasarse al borde opuesto, reduciendo el control y utilizando
viejos esquemas que restringen la revision en desmedro del derecho de los ciudada-
nos (discrecionalidad técnica, cuestion politica no justiciable, falta de legitimacion
popular, etc.).

De esta forma juega el armonioso mecanismo de la divisién de poderes. La
opinabilidad, en el ambito legislativo o administrativo, da lugar a ponderaciones
de los mas diversos intereses publicos especificos. Quiénes mejor que los natos
representantes del pueblo, entonces, para completar este marco de libertad con
el ropaje ineludible de la juridicidad.

Admitir la unicidad de solucion justa en la praxis del poder politico, forzando
las reglas procesales e interpretativas para ello, o aceptando teorias que lo pos-
tulen, procurando eliminar lo discrecional, es tan disparatado como aceptar el
control total.



Si esto ocurriera, implicaria sustituir el criterio opinable del Legislador o del
Administrador por el no menos opinable del Juez, con el agravante que tal soberbia
judicial podria vulnerar el precepto juridico que dispuso que tal margen de libertad
lo completara el poder politico.

Dice Rodriguez Arana que, el Poder Judicial no puede sustituir la voluntad
de la Administracion para decirle como ha de ejecutar ese interés publico porque
no debe administrar ni gobernar. Pero si puede afirmar juridicamente que se ha
producido una desviacion de poder. Ello concuerda con lo dispuesto por el Articulo
71.2 de la Ley Jurisdiccional Contencioso Administrativa de 1998 (Espafa), cuando
expresa que los érganos jurisdiccionales no pueden determinar el contenido discre-
cional de los actos administrativos anulados por la sencilla razén de que ello consti-
tuye el ambito propio del poder Administrador. Con gran claridad ha senalado Rosatti
lo siguiente:

[...] es necesario recordar que los espacios de decision del politico y del Juez

son distintos. El politico —constituyente, Legislador o Administrador— tiene un

amplio abanico de posibilidades para decidir conforme a un marco normativo

general (que en ocasiones él mismo puede modificar), a su ideologia y a su
prudencia. El Juez debe hacerlo dentro del estrecho limite de la Constitucion

y las normas dictadas en su consecuencia [...] Si el Juez intenta suplir al poli-

tico, proyectando su forma de pensar (en suma, su disconformidad con la de-

cision politica) en descalificacion juridica, estaria excediendo su competencia

y violentando la division de poderes®.
(Del Consid. 14).

IX. CONCLUSION

a) Existe primero el que ejerce la funcion legislativa o administrativa, quien
debe hacer concreto el concepto indeterminado previsto por la norma.

b) Al Juzgador, entonces, solo le incumbe controlar si la aplicacion de concep-
to encuadra en la juridicidad. Cabe subrayar que el Legislador o la Administracion
ya realizaron la subsuncién, que en las otras esferas del Derecho le hubiera corres-
pondido directamente al Juez.

5 En suvoto como Juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en Fallos 341:1869,
del 11 de diciembre del 2018; y en Fallos 353:2020, del 24 de abril del 2020.
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Como lo he sustentado en otras oportunidades, estoy en desacuerdo con
quienes directa o implicitamente, en clave de Derecho, pretenden un control total
sustituyendo la discrecionalidad estratégica del Legislador o del Administrador, por
la decision judicial. Ello comportaria la politizacion de la justicia en lugar de promo-
ver la sujecion de la politica al orden juridico.

Sea que pensemos en el rol del Juez constitucional o contencioso adminis-
trativo, en temas de Derecho Publico, estos estandares son los que delimitan el
control de juridicidad.

Debemos buscar el justo equilibrio. El exceso de control corre el riesgo de
paralizar la actividad administrativa y sustituir las decisiones del gobierno democré-
tico. El escaso control también es pernicioso para el Estado Constitucional y Social
de Derecho, y las garantias de los ciudadanos.

De alli la necesidad de repensar permanentemente los limites entre los
diversos poderes del Estado en el marco de nuestra dinamica realidad constitu-
cional y convencional.



