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Resumen: Las decisiones del Legislador no se fundamentan en el libre
arbitrio: no son arbitrarias, pero si discrecionales. La proporcionalidad
es una de las principales restricciones a la discrecionalidad legislativa,
mas, para que una medida sea proporcional, la Constitucion no exige que
ella sea la mejor entre las medidas existentes. La discrecionalidad admi-
nistrativa difiere de la discrecionalidad legislativa cuantitativamente,
por fuerza de la legalidad, y cualitativamente, por fuerza de la buena
administracién. En consecuencia, el juicio de proporcionalidad del acto
administrativo difiere del juicio de proporcionalidad de la ley: no basta
que la Administracion elija una medida idénea; se impone, como regla
general, que escoja la mejor medida.

" El trabajo fue recibido en portugués y traducido al espafiol por Pablo Octavio Cabral.
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Palabras claves: discrecionalidad legislativa estructural y epistémica;
proporcionalidad; discrecionalidad administrativa, legalidad, buena
administracion

Abstract: The decisions of the Legislator are not based on free will: they
are not arbitrary, but discretionary. Proportionality is one of the main
constraints on legislative discretion, but for a legislative measure to
be proportionate, the Constitution does not require it to be the best of
the existing measures. Administrative discretion differs from legislative
discretion quantitatively, by virtue of legality, and qualitatively, by virtue
of good administration. As a consequence, the proportionality judg-
ment of the administrative act differs from the proportionality judgment
of the law: it is not enough for the Administration to choose a suitable
measure; it is generally necessary to choose the best measure.

Key words: structural and epistemic legislative discretion - proportiona-
lity - administrative discretion - legality - good administration

Resumo: As decises do Legislador ndo se fundamentam no livre-arbitrio:
nao sdo arbitrarias, mas discricionarias. A proporcionalidade é uma das
principais restricoes a discricionariedade legislativa, mas, para que uma
medida legislativa seja proporcional, a Constituicdo ndo exige que ela
seja a melhor dentre as medidas existentes. A discricionariedade admi-
nistrativa difere da discricionariedade legislativa quantitativamente, por
forca da legalidade, e qualitativamente, por forca da boa administracao.
Em consequéncia, o juizo de proporcionalidade do ato administrativo
difere do juizo de proporcionalidade da lei: ndo basta que a Adminis-
tracdo escolha uma medida id6nea; imp@e-se, regra geral, que escolha
a melhor medida

Palavras-chave: discricionariedade legislativa estrutural e epistémica;
proporcionalidade; discricionariedade administrativa, legalidade, boa
administracao

Résumeé: Les décisions du |égislateur ne sont pas fondées sur le libre arbi-
tre: elles ne sont pas arbitraires, mais discrétionnaires.La proportionnalité
est I'une des principales restrictions a discrétion égislative, mais pour
qu’une mesure soit proportionnelle, la Constitution n'exige pas qu'elle
soit la meilleure parmi les mesures existantes. La proportionnalité est
I'une des principales restrictions au pouvoir discrétionnaire du législateur,
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mais, pour qu'une mesure soit proportionnelle, la Constitution n'exige
pas qu'elle soit la meilleure parmi les mesures existantes. La discrétion
administrative differe du pouvoir discrétionnaire du législateur quanti-
tativement, par la force de la |égalité et qualitativement par la force de
bonne administration. Par conséquent, I'analyse de proportionnalité dés
I'acte administratif est différent de I'analyse de la proportionnalité de la
loi: I ne suffit pas que I'administration choisisse une mesure appropriée,
en regle générale, il est nécessaire de choisir la meilleure mesure .

Mots-clés: discrétion Iégislative structurelle et épistémique proportion-
nalité; discrétion administrative, |égalité, bonne administration.

1. Breve introduccion

Después del final de la Segunda Guerra Mundial y en el
ocaso del Estado nazi el derecho constitucional obtuvo un
extraordinario avance cientifico’: la teoria de los derechos
fundamentales alcanzé una profundizacion conceptual similar
a lo que aconteciera con la teoria del crimen. Los constituciona-
listas, preocupados en cohibir leyes intolerablemente injustas?,
restringian en sus andlisis la funcion legislativa, dejando para
los administrativistas el estudio de la funcién administra-
tiva>. Para contener el ejercicio de la funcién legislativa fue

3 Los avances son magistralmente retratados por ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho

ddctil: ley, derechos, justicia. Traduccién de Marina Gascén. 6. ed. Madrid: Trotta, 2005.

* La existencia de leyes raciales, formalmente aprobadas por el parlamento, con vehe-

mente apoyo de la doctrina y ratificacién jurisprudencial, e informada con precisién por
RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes. 1. ed., 2. tir. Tradugdo Edmir Missio. So Paulo: Martins
Fontes, 2003, Cap. 6, p. 107-130. El desarrollo de la teoria de los derechos fundamentales, y,
mas precisamente, de |a teorfa de la proporcionalidad fue, sin duda alguna, motivado por el
inconformismo de la comunidad juridica por las barabaridades nazis.

5 Mariano Bacigalupo Saggese, en su prefacio a la monografia de Josefa Fernandez Nieto,

observo el poco contacto entre a doctrina constitucional y administrativa: “No ignoro que
en la tradicional conformacién y delimitacién de las disciplinas juridicas que ha venido
observando en Espafia desde hace muchas décadas el Derecho Administrativo y el Derecho
Politico (hoy Constitucional) han constituido —y todavfa constituyen—, sobre todo en el d&mbi-
to académico, dos dreas de conocimiento distintas y separadas. Nunca he comprendido —ni
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elaborada la teoria constitucional de la proporcionalidad, pre-
sentada en monumentales trabajos doctrinarios®. A pesar que
la proporcionalidad ha sido desarrollada pioneramente por
los administrativistas, sobre todo en el examen del “poder de
policia™, la teoria elaborada por los constitucionalistas paso a
ser, cada vez mas, invocada en el derecho administrativo para
contener la funciéon administrativa®. Ocurre que las profundas
diferencias entre la funcion legislativa y la funcion administrativa
impiden la pura y simple aplicaciéon al derecho administrativo
de la teoria de la proporcionalidad desenvuelta por los consti-
tucionalistas.

En mi trabajo “Efectos de los vicios del acto administrativo”
defendi que la ponderacion no es privativa del legislador: si,

compartido— tal separacién, y menos aln que, mas all4 de la estricta configuracién formal
de las areas de conocimiento académicas, el didlogo cientifico entre ambas haya sido — vy,
en lo esencial, siga siendo ain hoy, a mi juicio —, si no inexistente, si de una intensidad
notoriamente inferior a la que cabria esperar de profesores pertenecientes, en puridad, a una
misma comunidad cientifica: la comunidad de los iuspublicistas”. (BACIGALUPO SAGGESE,
Mariano. Prélogo. In: FERNANDEZ NIETOQ, Josefa. Principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales: una perspectiva desde el derecho piblico comn europeo. Madrid: Dykinson,
2008, p. 23). A constatacdo também se aplica a doutrina brasileira.

8 Se destacan: BERNAL PULIDO, Carlos. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fun-

damentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007; CLERICO,
Laura. El examen de proporcionalidad em el derecho constitucional. Buenos Aires: Eudeba,
2009. No Brasil, destaca-se o pioneiro estudo de BONAVIDES, Paulo. Curso de direito consti-
tucional. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, Cap. 12, p. 356-397.

7" Por todos, afirma Bonavides: “Redescoberto [o principio da proporcionalidade] nos

Gltimos duzentos anaos, tem tido aplicagdo cldssica e tradicional no campo do Direito Ad-
ministrativo”. (Curso de direito constitucional, op. cit., p. 362, esclarecimento nosso). A ideia
de proporgdo foi sintetiza na famosa metafora de Walter Jellinek: “ndo se abatem pardais
disparando canhdes”. (BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o
controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000, p. 44).

8 Se registra la primorosa monografia de OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da

razoabilidade e da proporcionalidade no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
p. 42-58. Na andlise empreendida pelo nobre administrativista ndo houve a contraposi¢ao
entre a proporcionalidade da lei e a proporcionalidade do ato administrativo. Sem embargo,
de seu estudo extrai-se nitidamente a sensivel diferenca entre elas, tendo em vista a sub-
missdo, nele enfatizada, da fungdo administrativa ao principio da legalidade (Op. cit., p. 225).

ENSAYOS | 83

DR © 2018. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata-http://revistas.unlp.edu.ar/ReDealissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 3 N° 8 | Invierno 2018

como regla general, a éste le cabe efectuar ponderaciones en
el plano abstracto; al agente administrativo le cabe efectuar
ponderaciones en el plano concreto’. La decision administrativa,
afirmé, exige la aplicacion del postulado de la proporcionalidad®®.
Aunque no tenga que limitarme a reproducir lo que los constitu-
cionalistas afirmaran sobre el tema, presente apenas diferencias
puntuales entre la ponderacion legislativa y administrativa''.
Mi propuesta, en esa época, fue mas alla de la doctrina actual,
pero se quedod, reconozco, muy lejos de lo que el tema exigia.
Sorprendentemente, mas de seis anos después, poco se avanzo. Se
resiente, ademas, la falta de estudio doctrinario que apunte cua-
les aspectos de la teoria de proporcionalidad de la ley no son
aplicables a la teoria de proporcionalidad del acto administrativo.

De alli el objetivo de éste estudio: se pretende aqui apuntar
las diferencias significativas entre la aplicacion del postulado
de proporcionalidad para el Legislador y para el Administrador.
Anticipo: ellas no resultan sélo de la vinculacion administrativa
con la legalidad. La funciéon administrativa, contrariamente a la
funcién legislativa, estd también regida por el postulado de
la buena administracion, motivo por el cual las tres fases de la
proporcionalidad -la adecuacion, la necesidad, y 1a proporcionali-
dad en sentido estricto- encuentran, en la actuacion administrativa,
limites muchos mas estrechos que en los de la funcion legisla-
tiva. El punto de partida para comprender esas diferencias es un
tema clasico del derecho administrativo, pero aun en incipiente
evolucion en el derecho constitucional: la discrecionalidad.

2. Discrecionalidad legislativa

Los administrativistas han gastado rios de tinta escribiendo
sobre la discrecionalidad administrativa. En general, no discu-
ten la posibilidad de una competencia administrativa discrecional

9 Cf. Efeitos dos vicios do ato administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, Cap. 68-95.
10 Idem, p. 166-171.
" |dem, p. 231-235.
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y si cuando ella se configura y, una vez configurada, cuiles son
los limites impuestos a su ejercicio. Al revés, la discrecionalidad
legislativa, es, ain, un asunto incipiente para los constitucio-
nalistas. Buena parte de ellos niega el propio concepto, segin
informa Joaquim Gomes Conotilho al desarrollar tres teorias
sobre la vinculacion del legislador a la Constitucion: a) teoria
de la excepcion (Verfassungsvollzug); b) teoria de la aplicacion
(Verfassungsanwendung); c) teoria de la conformacion (Ges-
taltung der Verfassung)'?. Para la primera, de la misma forma
que la administracion ejecuta la ley, el legislador ejecuta la
Constitucion, no habiendo diferencia ontolégica entre la dis-
crecionalidad administrativa y la legislativa. Para la segunda,
si por un lado no existe “libertad administrativa”, por el otro
existe “libertad legislativa”, de modo que la actuacion legislativa
es apenas formalmente limitada por el constituyente. Para la
tercera, la funcion legislativa tiene una “dimension creadora”
incompatible con el concepto de discrecionalidad, aunque
materialmente limitada por la Constitucion. Donde, solo para
la primera corriente se configura la discrecionalidad legislativa.

Se puede, de plano, descartar la teoria de la aplicacion: en
nuestros tiempos es insustentable asumir que la validez de la
ley depende tan solamente de la observancia del procedimiento
establecido en la Constitucion para elaborarla. Al negar la posi-
bilidad juridica de una inconstitucionalidad material, 1a teoria
es incompatible con cualquier Constitucion escrita vigente.
El debate doctrinario gira en torno a las teorias de excepcion
y de conformacion. A pesar de reconocer que la udltima es
ampliamente mayoritaria’®, defendi en el pasado el acierto de la

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicéo dirigente e vinculagdo do legislador: con-
tributo para a compreensdo das normas constitucionais programéaticas. Coimbra: Coimbra,
1994, p. 216-218.

'3 Por todos, afirma Klaus Stern: “Si la constitucion constituye la base juridica para la
legislacion, la legislacion no es sin embargo simple ejecucion de la constitucién. La relacién
entre constitucion y legislacién es distinta que la relacion entre legislacién y administracion,
aunque tampoco esta sea ejecucion de la ley a secas. La legislacion tiene que mantenerse
dentro del marco del orden constitucional, en particular de los derechos fundamentales;
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primera'®. De la misma forma que el Administrador publico, el
Legislador ejerce funcion publica, situacion juridica incompa-
tible con la libertad. Ser libre es poder elegir entre dos o mas
alternativas teniendo en vista apenas y tan solo el libre arbitrio.
Quien es libre puede escoger la peor alternativa a sus intereses.
Ninguin partidario de la teoria de la conformacién afirma la
validez de una ley atentatoria de los intereses publicos. Es lo
que basta para aseverar: el legislador no actaa libremente, pero
si discrecionalmente.

Los defensores de la confirmacion adoptan un concepto
equivocado de discrecionalidad administrativa. Discrecionali-
dad es el poder de (no el ejercicio de funcion publica) escoger
validamente entre dos o mas alternativas. Esta superada la con-
cepcion legalista segun la cual la ley es considerada la fuente
de la discrecionalidad. En el neconstitucionalismo la fuente de
discrecionalidad es el Derecho y no la ley. Aunque el Legislador
establezca una ley completa en el plano abstracto es posible
que, en el planto concreto, se configure una competencia dis-
crecional: de la misma forma, aunque el Legislador establezca
una ley incompleta en el plano abstracto es posible que, en
el planto concreto, se configure una vinculacion. El legislador
interfiere en la constitucién de discrecionalidad administrativa,
mas no la domina. Y es el anilisis del Derecho globalmente
considerado, el que indicara en el caso concreto la posibilidad
o no de eleccion, para el agente administrativo, entre dos 0 mas
alternativas. Discrecionalidad administrativa, por lo tanto, no
exige habilitacion legal.

contra estos principios no puede chocar ninguna norma juridica. Pero serfa una comprension
errénea de la constitucion imputarle a esta un contenido en base al cual el contenido de
las leyes podria ser deducido inmediatamente de la constitucién. El legislador tiene un
margen de actuacion politica propio. Es un érgano auténticamente politico que tiene la plena
responsabilidad de sus actos”. (STERN, Klaus. Derecho del Estado de la Republica Federal
Alemana. Traduccion de Javier Pérez Royo y Pedro Cruz Villalén. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1987, p. 224). José Joaquim Gomes Canotilho também defende, em farta
argumentacdo, a teoria da conformacdo: “a lei cria, € ndo completa apenas, 0s pressupos-
tos” (Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador, op. cit., p. 235).

14 Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 47-48.
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Cuando se abre al Legislador la posibilidad de escoger
validamente entre dos o mas alternativas, esa eleccion siempre
encuentra, en el ordenamiento juridico, limites. No puede ser
dictada unica y exclusivamente por el libre arbitrio. Conceptual-
mente, y practicamente es incuestionable que la actuacion del
legislador, en el ejercicio de la funcion publica, no equivale a
una actuacion libre de un particular en el ambito de la libertad
privada. La eleccion volitiva del Legislador es una eleccion dis-
crecional (pautada por el derecho) y no arbitraria (pautada por
el libre arbitrio).

2.1. Ambitos de discrecionalidad legislativa

Asi como es obviamente erréneo suponer que la Constitu-
cion no establece limites materiales a la actuacion legislativa —los
derechos fundamentales son limites materiales a las decisiones
de la mayoria parlamentaria—, es también erréneo suponer que
las respuestas juridicas, para todos los problemas, estan pre-
viamente fijadas en la Constitucion. El primer error consiste en
el modelo de Constitucion puramente procedimental, para el
cual toda decision legislativa es admitida, exigiéndose apenas
la observancia del procedimiento constitucionalmente estable-
cido. El segundo error consiste en el modelo de Constitucion
puramente material, para el cual toda decision se encuentra
constitucionalmente establecida, no existiendo margen para
elecciones legislativas. Para el primero el Legislador posee
un poder absoluto, para el segundo posee un poder nulo. Es
evidente el acierto del modelo material-procedimental: si, por
un lado, la Constitucién obliga y prohibe algo, por otro, ella
permite muchas decisiones'®. Aunque no se abra una esfera de
libertad, es indiscutible la configuracién constitucional de una
amplia esfera de discrecionalidad legislativa.

Diferencia Robert Alexy la discrecionalidad legislativa
estructural de la discrecionalidad legislativa epistémica. La

15 Los trés modelos son presentados por ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais.
Tradug&o de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 579-583.
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primera referida a las elecciones que la constitucion, es sabido,
admite. La segunda hace referencia a las elecciones en que, ante
el desconocimiento de las premisas facticas, hay duda si las
Constitucion las admite o no. Comprenderlas exige revisar los
contornos de la funcion legislativa. Cabe al Legislador establecer,
en el plano abstracto, un pronéstico del caso concreto, medidas
de concretizacion (M) de valores constitucionales (P), llamados
en nuestros tiempos principios. Como regla, los valores pue-
den ser realizados de mas de una manera distinta, abriéndose
al Legislador un amplio abanico de elecciones. Alexy presenta
un ejemplo sencillo: Es posible salvar a una persona que esta a
punto de ahogarse por medio de un salvamento directo a nado
(M1), por medio del lanzamiento de una boya (M2), por medio
de un bote (M3)'°. Cuando es posible, vilidamente, concretar un
valor, en el plano abstracto, por mas de un medio, admitiendo el
derecho tanto la eleccion de un medio (M1) como la eleccion de
otro (M2), se configura una discrecionalidad estructural para
la eleccion de medios. Ella restringe la actuacion estatal posi-
tiva, vale decir, los derechos de prestacion (Leistungsrechte), no
estando cubierta la actuacion estatal negativa, los derechos de
defensa (Abwebrrechte)"’.

Se discute si el legislador puede también escoger dis-
crecionalmente los fines a ser concretizados (P), llamada
discrecionalidad estructural para la eleccion de objetivos. Es
evidente que el Legislador no estd obligado a realizar todos los
valores constitucionales simultineamente: existe cierta discre-
cionalidad en la eleccion del principio a concretizar. Frente a los
valores juridicos (P1, P2, P3, Pn) positivizados, de forma expresa
o implicita, por la Constitucion, cabe al Legislador escoger cual

16 1dem, p. 586.

17 Cf. ALEXY, Robert. Sobre los derechos constitucionales a proteccion. In: MANRIQUE, Ricardo
Garcfa (org.). Robert Alexy: derechos sociales y ponderacion. Madrid: Fundacién Coloquio Juridi-
co Europeo, 2007, p. 79-80. Isso porque enquanto os direitos de defesa possuem uma estrutura
conjuntiva — a proibicao de matar, por exemplo, abrange qualquer ato de matar —, os direitos a
prestagdo possuem uma estrutura alternativa— o que se exige é que se realize uma medida que
alcance a finalidade, ou outra, ou outra, dentre as medidas possiveis (Idem, p. 54-55).
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de ellos concretara, en qué momento lo hara y en qué orden de
prioridades. La doctrina va mas alla y discute si el Legislador
puede, por si mismo, establecer valores juridicos a ser con-
cretizados. Prevalece en la doctrina, abrumadoramente, una
respuesta afirmativa'®. Considerando que los principios mate-
riales se dividen en derechos subjetivos y bienes colectivos®,
Alexy restringe la definicion legislativa de objetivos a los bienes
colectivos®. En el pasado defendi la posicion minoritaria: todos
los valores juridicos acogidos por el sistema normativo, sean
valores relativos a derechos subjetivos, sean valores relativos a
bienes colectivos, estan expresa o implicitamente establecidos
en el texto constitucional, no cabiendo al Legislador establecer
nuevos valores a ser concretizados?*'. Hoy, mantengo la posi-
cién, con temperamentos.

Carlos Bernal Pulido, a pesar de inicialmente afirmar la
existencia de un “principio de libertad de fines del Legislador”,
por el cual se atribuye al Parlamento la “facultad de proponer
legitimamente cualquier fin, siempre y cuando no estuviera pro-
hibido por la Constitucion”*?, posteriormente clasifica los fines
en inmediatos y mediatos y asevera la naturaleza necesariamente

'8 Por todos, afirma Luis Prieto Sanchis: “En linea de principio, pudiera pensarse que la
ponderacion se establece entre normas del mismo nivel jerarquico, es decir, entre fines
con igual respaldo constitucional, pero creo que en la préactica puede existir una deferencia
hacia el legislador, un respecto hacia su autonomia politica — que, en verdad, constituye en
si misma un valor constitucional — de manera que se acepten como fines legitimos todos
aquellos que no estén prohibidos por la Constitucion o resulten abiertamente incoherentes
con su marco axiolégico. El legislador dispone de una facultad de regulacién general y puede
proponerse cualquier fin que no sea inconstitucional, de manera que este primer requisito
desempefia una funcién méas bien negativa: no impone la consecucion de un cierto catélogo de
fines, sino que s6lo excluye algunos”. (PRIETO SANCHIS, Luis. Justicia constitucional y
derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Trotta, 2009, p. 199-200).

18 Cf. ALEXY, Robert. Direitos individuais e bens coletivos. In: ALEXY, Robert. Direito, razéo,
discurso: estudos para a filosofia do direito. Tradugdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2010, Cap. 10, p. 176-198.

2 Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 586.

21 Cf. nosso Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. I-5, p. 35-36; Cap. VIII-
5.6.1, p. 299-300.

22 £ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 698.
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constitucional de los fines mediatos. En sus palabras: “el fin
inmediato del Legislador es un estado de cosas factico o juridico,
que debe ser alcanzado, en razén de estar ordenado por un prin-
cipio constitucional (fin mediato)”?. Asi, el Legislador no tiene
discrecionalidad para establecer fines mediatos: principios cons-
titucionales materiales, derechos constitucionales subjetivos o
bienes colectivos constitucionales. El tiene discrecionalidad para
elegir (y no para establecer, pues todos ya constan expresa o
implicitamente en un texto mayor) cual principio constitucional
material (P) pretende concretizar por medio del establecimiento,
en el planto abstracto, de un medio de concretizacion (M). Se
trata de una competencia discrecional estructural para escoger
fines mediatos. El Legislador, sin embargo, posee una amplia
competencia discrecional para el establecimiento de fines inme-
diatos: se trata de una competencia discrecional estructural para
el establecimiento de fines inmediatos, por medio de los cuales
se concretizan los fines mediatos.

Ademas de una discrecionalidad para elegir los fines media-
tos y definir los fines inmediatos (P), y de una discrecionalidad
para escoger los medios de concretizacion (M) hay también
una discrecionalidad estructural para ponderar. Es incorrecto
suponer que toda ponderacion de valores, conduce siempre, a
una unica respuesta correcta. Muchas veces la ponderacion pre-
senta dos o mas soluciones validas. En efecto: la ponderacion
impuesta al Legislador es un procedimiento que no lleva siem-
pre a una Unica solucion. Hay quien afirma, equivocadamente,
que la idea de optimizacion, de realizacion de valores consti-
tucional en una mayor medida de las posibilidades facticas y
juridicas, es contraria a la idea de discrecionalidad®. No existe
incompatibilidad: el texto constitucional no impone siempre
s6lo una solucion al Legislador. El deber de optimizacion se da
por la proporcionalidad, y ésta respetd, en sus tres fases, la com-
petencia legislativa discrecional.

2 |dem, p. 719.

2% Cf. SCHERZBERG, Amo. Grundrechtsschutz und “Fingriffsintensitat”. Berlim: Duncker &
Humblot, 1989, p. 174 apud ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 587.
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Antes de examinar cada una de las etapas de proporciona-
lidad, es necesario examinar, aunque brevemente, la llamada
discrecionalidad epistémica. Muchas veces no se tiene certeza
sobre las premisas facticas y, a pesar de la duda, se hace nece-
saria una decision juridica. Robert Alexy presenta el siguiente
ejemplo: En caso que se tenga certeza que una substancia hace
muy mal a la salud, se puede sustentar la obligacion constitucio-
nal de prohibirla, teniendo en vista el mandato constitucional
de que se proteja la salud de las personas en la mayor medida
posible; por otro lado, en caso que se tenga certeza que una
substancia no hace mal, se puede sustentar la prohibicion
constitucional de prohibirla, teniendo en vista el mandato cons-
titucional de que la libertad de las personas sea protegida en
la mayor medida posible. En el campo de las prohibiciones,
imposiciones y permisos constitucionales hay referencia al
campo de la vinculacion y de la discrecionalidad estructural. Ya
en el campo de la incertidumbre, de la duda, es el campo de la
discrecionalidad epistémica®.

En el ejemplo presentado, surge el problema cuando no
se sabe si la sustancia hace o no mal a la salud de las per-
sonas, habiendo incertidumbre sobre las cuestiones facticas,
dando lugar a discrecionalidad epistémica de tipo empirica. En
muchos casos, incluso ante esta incertidumbre, se abre al Legis-
lador la posibilidad de validamente escoger entre dos o mas
alternativas. Es incorrecto asumir que la discrecionalidad sélo
se configura cuando halla certeza sobre las premisas facticas y
sobre la correccion de las premisas juridicas. Restringir la dis-
crecionalidad legislativa a los casos de certeza importa reducir
la capacidad de accion legislativa a un punto incompatible con
el principio democratico®.

La incertidumbre puede referirse unicamente a las premisas
empiricas, mas también a las premisas normativas, dando lugar

% A questdo acerca da existéncia de uma discricionariedade epistémica surge quando é
incerta a cognigdo daquilo que € obrigatdrio, proibido ou facultado em virtude dos direitos
fundamentais”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 612).

% Por todos: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 616.
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a la discrecionalidad epistémica de tipo normativo”. En esta
ultima no es posible tener certeza sobre la prohibiciéon o impo-
sicion constitucional, habiendo duda insoluble si la Constitucion
permite o no determinada eleccién®. Robert Alexy reconoce la
dificultad en diferenciar la discrecionalidad estructural para
ponderar de la discrecionalidad epistéemica normativa®; para
la primera no existe duda de que la Constitucion admite dos o
mas soluciones en la ponderacion de valores constitucionales;
para la segunda no hay certeza sobre esa admisibilidad. La
diferencia es sutil; en la primera esta claro que la Constitucion
deja al Legislador la prerrogativa de escoger, la segunda duda si
ella permite o no la posibilidad de elegir y, ante la duda, acepta
la eleccion legislativa.

Por lo tanto, los seis ambitos de discrecionalidad legisla-
tiva son: 1) discrecionalidad estructural para elegir objetivos
constitucionales mediatos; 2) discrecionalidad estructural para
definir los objetivos inmediatos; 3) discrecional estructural
para elegir los medios; 4) discrecionalidad estructural para
ponderar; 5) discrecionalidad epistémica empirica; 6) discrecio-
nalidad epistémica normativa. Resulta evidente que cuanto mas
peso se atribuye al principio democrdtico, mas se amplia el
ambito decisorio de la mayoria parlamentaria por medio de
las teorias favorables a la configuracion de esos seis ambitos.
El nazismo, mas precisamente, la promulgacion de las leyes
raciales de Nuremberg, generaron una desconfianza sobre la
actuacion parlamentaria. El resultado fue la elaboracién de las
teorias neconstitucionalistas restrictivas de la discrecionalidad
legislativa. Los neoconstitucionalistas fueron criticados y el
principal argumento fue, justamente, el amparo del principio
democratico®. Ante las criticas, los tedricos proponen una teoria

7 |dem, p. 612.
2 |dem, p. 621.
2 |dem, p. 614 e 620

30 Sobre las criticas a la ponderacion ver, por todos: BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Juizo

de ponderagéo na jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 57 et seq.
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conciliadora: ni absoluta arbitrariedad legislativa, ni absoluta
vinculacion: discrecionalidad, pero amplia discrecionalidad. Se
puede, sin embargo, fijar una directriz: cuanto mas sélida es
la democracia, mas confianza se tiene en el parlamento, mas
amplios seran los contornos de la discrecionalidad legislativa,
menos exigente serd el Derecho para caracterizar los ambitos
decisorios presentados. Al revés, cuanto menos sélida sea
la democracia, menos confianza se tiene en el parlamento y
menos amplios seran los referidos contornos; el Derecho sera
mas exigente en la caracterizacion de los ambitos decisorios.

Discriminadas las hipétesis de discrecionalidad legislativa,
se torna posible dar un paso adelante y examinar las elecciones
discrecionales a la luz de las tres fases del postulado de pro-
porcionalidad. Es fundamental, sin embargo, percibir que, si la
teoria de proporcionalidad elaborada por la doctrina alemana
es adecuada a la realidad alemana, no es, necesariamente, ade-
cuada a la realidad brasilera. Dicho esto, se reconoce que: como
la democracia brasilera es todavia solo una democracia formal’!
y el parlamento brasilero esta, segin se extrae diariamente
de sus sesiones, contaminado por la corrupcion, la confianza de
la sociedad brasilera -y también de la comunidad juridica,
presumiblemente no alienada por la realidad en la que esta
inserta— la actuacion legislativa no justifica teorias amplias del
ambito de decision legislativa. La realidad brasilera clama por
teorias restrictivas. Hecha esta advertencia pasemos al examen
de discrecionalidad legislativa en la adecuacion, en la necesi-
dad y en la proporcionalidad en sentido estricto.

2.2. Adecuacion de la medida legislativa

La proporcionalidad (Verbdltnismdissigkeitsprinzip) se re-
fiere a la probibicion de exceso (Ubermassverbot), aplicable
a los derechos fundamentales de defensa, que exigen una

31 Por todos: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. A democracia e suas dificuldades
contemporaneas. In: BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Grandes temas de direito adminis-
trativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 371-390.
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accion negativa estatal o privada, y a la probibicion de protec-
cion deficiente (Untermassverbot), cuando se trata de derechos
Sfundamentales de proteccion en sentido amplio, que exigen
una accion positiva estatal o privada®>. Ambas prohibiciones
observan una estructura tricotomica; son tres partes vinculadas
entre si —adecuacion (Geeignetbeit), necesidad (Erforderlichkeit)
y proporcionalidad en sentido estricto (Verhdltnismdssigkeit)—
en una relacion de subsidiariedad. El tercer analisis, de la
proporcionalidad en sentido estricto, solo es realizado si hubo
respuesta afirmativa a los dos primeros analisis; el segundo ana-
lisis, de necesidad, solo se realiza si hubo respuesta afirmativa al
primero, de adecuacion®. Sin adecuacion, por lo tanto, no hay
proporcionalidad. ;Y qué es adecuacion?

Se trata de una cualidad de medio (M) de realizacion de
un valor juridico (P). El medio es adecuado para concretar el
respectivo valor si él, de algin modo, es apto para “alcanzar”
ese valor. No es necesario que el medio realice el valor, bas-
tando que contribuya de algiin modo a esa realizacion® o, en
otras palabras, basta que fomente su realizacion. Segun Virgilio
Afonso da Silva la mejor traduccién del verbo aleman “férdern”,
utilizado por el Tribunal Constitucional Aleman, para caracteri-
zar la adecuacion, y fomentar y no alcanzar®>. De hecho, no es

32 Sobre los dos aspectos de la proporcionalidad ver, por todos: BERNAL PULIDO, Carlos. £/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 806-807; SILVA, Lufs
Virgilio Afonso da. O proporcional e o razodvel. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 91,
v. 798, p. 23-50, abr. 2002, p. 26-27. Sobre a classificagdo dos direitos fundamentais em
direitos de defesa e direitos a prestacdo vide, por todos: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais, op. cit., p. 433 et seq. Sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes
privadas vide nosso Abuso de direito e a constitucionalizagdo do direito privado. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 57 et seq.

33 Por todos: SILVA, Luis Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel, op. cit., p. 34.

% A adequacéo exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim: o meio deve levar a reali-
zagdo do fim. Isso exige que o administrador utilize um meio cuja eficécia (e ndo o meio, ele
proprio) possa contribuir para a promogao gradual do fim”. (AVILA, Humberto. Teoria dos princi-
pios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 165).

% Luis Virgilio Afonso da Silva critica a traduccién efetuada por Gilmar Ferreira Mendes
a la decicién del Tribunal Constitucional Alemdo BVerfGE, 30:292(316) e 39:210(230-1)

94 | ENSAYOS

DR © 2018. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata-http://revistas.unlp.edu.ar/ReDealissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

La proporcionalidad en el Derecho Administrativo | Ricardo Marcondes Martins

necesario “alcanzar” el objetivo buscado, basta con incentivar,
estimular, fomentar su alcance. Un ejemplo siempre recordado
es la distribucion de preservativos para la reduccion de la dise-
minacion del virus HIV (fin inmediato) y, con eso, la tutela de
la salud de las personas (fin mediato). Pues bien, aunque las
persona no utilicen los preservativos distribuidos y, asi, la dis-
tribucion en nada disminuya la diseminacion del virus, el medio
es adecuado, pues incentiva, promueve, fomenta, estimula la
disminucion y es eso lo que basta.

El presupuesto de adecuacion es la legitimidad del fin.
A pesar de algunas consideraciones esta es la primera fase de
la proporcionalidad, dividiéndola en cuatro y no en tres fases,
viene prevaleciendo que ella es inherente a la fase de la adecua-
cion, también llamada de idoneidad®®. Ambas posiciones son
erroneas: la legitimidad del fin, como bien explica el nostalgico
Celso Ribeiro Bastos, es un presupuesto para la aplicacion de la
proporcionalidad y no una fase de ella®’. La realizacion de fines
contrarios a la Constitucion viola el postulado de supremacia de
la Constitucion y no propiamente la proporcionalidad. Nosotros
ya hemos anticipado, que la eleccion del fin a ser fomentado

(O proporcional e o razodvel, op. cit., p. 36). Eis a tradugdo objeto da critica: "0 meio é
adequado se, com a utilizagdo, o evento pretendido pode ser alcangado; é necessdrio se
o legislador ndo dispde de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais”.
(MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitagdes: breves reflexdes. In:
MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Her-
menéutica constitucional e direitos fundamentais. 1. ed., 2. tir. Brasilia: Brasilia Juridica,
2002, p. 248, grifo nosso). A critica de Virgilio parece procedente: segundo o Dicionario
alema@o-portugués da Porto Editora férdern é traduzido por “proteger, apoiar, ajudar, patro-
cinar; promover, fomentar, incrementar; aumentar, encorajar, estimular, incentivar”. (PORTO
EDITORA. Diciondrio alemao-portugués. 2. ed. Porto: Porto Editora, 2009, p. 417). O signo
“fomentar” também é utilizado por BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, op. cit., p. 695.

% Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 694-723; BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Traduc-
cion de Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 129-130.

37 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 2. ed. S&o Paulo:
Celso Bastos Editor, 1999, p. 191. Vide também nosso: A norma iusfundamental. Revista
Brasileira de Direito Constitucional (RBDC), S&o Paulo, v. 4, p. 526-576, jul.-dez 2004, p. 547.

ENSAYO0S | 95

DR © 2018. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad Nacional de La Plata-http://revistas.unlp.edu.ar/ReDealissue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 3 N° 8 | Invierno 2018

presupone un amplio margen de discrecionalidad: aunque la
Constitucion imponga, y no faculte, la concretizacion de ciertos
valores, cabe al Legislador definir qué valor sera concretizado
en la legislacion respectiva. Ademas, si los fines mediatos
estan todos establecidos en la Constitucion (principios cons-
titucionales materiales relativos a derechos subjetivos y bienes
colectivos), los fines inmediatos (necesarios para la realizacion
de los mediatos) son, en general, establecidos por el Legislador.
Existe una restriccion constitucional a la eleccion legislativa:
el fin inmediato escogido por el Legislador tiene, necesaria-
mente, que estar conectado a un fin mediato constitucional®®.
La definicion del fin legislativo inmediato presupone, por lo
tanto, eleccion entre dos o mas alternativas. Hay, en suma, en la
definicion del fin legislativo, del objetivo a ser fomentado (P),
una evidente discrecionalidad estructural.

Escogido, a partir de una decision discrecional, cual es el
principio que sera efectivizado (fin mediato de la ley —prin-
cipio constitucional concretizado) es definido como el fin
inmediato a ser fomentado (fin inmediato de la ley), cabe al
Legislador escoger un medio de concretizacion adecuado. En las
actuaciones estatales positivas casi siempre existe mas de un
medio de efectivizacion apto para fomentar el fin pretendido,
configurandose la discrecionalidad estructural legislativa para
escoger el medio. Carlos Bernal Pulido observa que el medio
puede contribuir a la realizacién de un fin con cierto grado
de eficacia, rapidez, seguridad, y puede hacerlo en relacion a
uno, alguno o todos de sus aspectos. Para la version fuerte de
adecuacion, medio adecuado es aquel que contribuye con la
maxima eficacia, rapidez y seguridad para la realizacion de un
fin que lo realiza en la mayor medida posible. Para la version
debil de adecuacion, medio adecuado es aquél que facilita la
realizacion del fin con cualquier eficacia, rapidez, plenitud y

3 |a relacién entre el fin imediato y el fin mediato no es empirica, mas analitica. Cf. BER-
NAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit.,
p. 731-733.
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seguridad®. De ahi la pregunta: ¢la proporcionalidad impone
la version fuerte o la version débil de adecuacion? La respuesta
de Bernal Pulido es categorica: en virtud del principio democra-
tico, s6lo se impone la version débil.

La discrecionalidad estructural para escoger los medios no
se restringe a la eleccion de medios igualmente equivalentes. Se
le abre al Legislador, al menos para el examen de adecuacion la
posibilidad de elegir uno entre todos los medios que posean
una “relaciéon positiva” con el fin pretendido. El abanico de
medios a disposicion del Legislador abarca todos los medios, en
teoria, aptos para fomentar en algin grado y en algin aspecto
el fin inmediato pretendido. Tanto, si el Legislador escoge una
medida (M1) apta para fomentar algiin aspecto del fin inme-
diato pretendido (PI), con cierto grado de eficacia, rapidez y
probabilidad, 1a medida es adecuada, aunque existan muchos
otros medios (M2, M3, Mn) que lo realicen con mayor grado
de eficacia, rapidez, probabilidad y en mas aspectos. Por eso,
basta que la medida posea una relacion positiva, en cualquier
aspecto, con el fin buscado para ser adecuada®'. Ademds, basta
que ella fomente la realizacion parcial del fin pretendido, siendo

39 Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 724-725.

%0 En las palabras de Bernal Pulido: “La version més débil del subprincipio idoneidad se
aviene al méximo con las exigencias que se desprenden del principio formal de la compe-
tencia legislativa para configurar la Constitucién. Esta versién reconoce que el Legislador
dispone constitucionalmente de un dmbito para estudiar la informacién técnica de que dis-
ponga (dmbito legislativo de apreciacion factica) y de un dmbito para evaluar las razones
politica que resulten pertinentes, en aras de adoptar las medidas que considere adecua-
das para perseguir sus finalidades (dmbito legislativo de apreciacién normativa). Estos dos
&mbitos de apreciacion son correlativos a un dmbito de decisién, que viene presupuesto por
la competencia del Legislador para elegir uno, entre los diversos medios a su disposicion,
que sean idéneos en relacién con sus objetivos (el dmbito de decision estructural)”. (E/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 727).

1 Se trata de la vigésima séptima regla enunciada por Bernal Pulido: “La idoneidad de una

medida adoptada por el Parlamento dependera de que ésta guarde una relacién positiva de
cualquier tipo con su fin inmediato, es decir, de que facilite su realizacién de algin modo,
con independencia de su grado de eficacia, rapidez, plenitud y seguridad”. (E/ principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 726).
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innecesario hacerlo en todos los aspectos, aunque existan otras
medidas que lo hagan®?. Igualmente, basta que, en el plano abs-
tracto, o en teoria, contribuya de alguna manera para realizar
el fin buscado, aunque, en la realidad, en el plano concreto, en
nada contribuya para su realizacion, y, nuevamente, asimismo
existan otras medidas que lo hagan®3.

No es necesario, por lo tanto, que el Legislador elija la
mejor medida. El puede elegir incluso la peor. Si, dentro de las
medidas existentes, el Legislador escogiera la que promueva la
realizacion del fin pretendido, en comparacion con las demas,
en un menor grado de eficacia, rapidez y probabilidad posible,
y de modo mads parcial posible, la medida sera considerara
adecuada para los fines de la proporcionalidad legislativa.
Y nada cambia en el plano concreto evidenciar que la medida
legislativa fue inutil para la realizacién del fin pretendido, pues
basta que en el plano abstracto ella sea apta para fomentarlo.
Asi, en la fase de adecuacion no se le impone al Legislador,
evidentemente, una decision optima.

El Legislador, al escoger una medida de concretizacion del
fin objetivado, hace un prondstico; anticipa el caso concreto en
que la medida sera ejecutada. La emision de la norma abstracta,
en el planto abstracto, presupone un juicio de prevision de
futuro, de las condiciones facticas y juridicas del plano con-
creto en que la norma sera aplicada. La adecuacion exige una
relacion de causalidad entre la medida de efectivizacion y el

%2 Se trata de a vigésimo novena regla enunciada por Bernal Pulido: “Debe admitirse que un
medio legislativo es idéneo, aln cuando sélo haya dado lugar a una realizacién parcial del
fin que se persigue. La idoneidad no se traduce en la exigencia de obtener plenamente el ob-
jetivo propuesto, ni en la de asegurar que serd conseguido”. (E/ principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, op. cit., p. 729).

3 Se trata de la vigésima octava regla propuesta por Bernal Pulido: “El Tribunal Constitu-
cional debe aceptar que una medida legislativa es idénea, si, considerada en abstracto o en
teorfa, puede contribuir de alguna manera a la obtencién del objetivo que se propone. Dicho
en sentido contrario, no es necesario constatar que la medida legislativa haya contribuido en
la practica para alcanzar su objetivo, como exigencia para declarar su idoneidad, sino que,
para tal fin, es suficiente establecer que la medida tiene la virtualidad de facilitar la obtencién
de su fin". (El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 729).
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fin inmediato pretendido por el Legislador: se trata de un nexo
empirico. De ahi la pregunta: ¢El juicio sobre ese nexo empi-
rico se da en la perspectiva ex ante del legislador o ex post de
quien controla la constitucionalidad? En el primer caso, se debe
indagar, el modo como el conocimiento existente al momento
de la elaboracion de la ley, se podia considerar la medida no
apta para el fin pretendido; en el segundo caso, debe indagarse,
como los conocimientos disponibles en el momento de examen
de constitucionalidad, teniendo en vista el resultado de la apli-
cacion de la medida en el plano concreto, la medida fue apta
para realizar el fin pretendido*. Por supuesto, la adecuacion
de la medida legislativa debe ser examinada a partir de una
perspectiva ex ante®>. Basta que al momento de la elaboracion
de la ley la medida escogida por el Legislador fuese conside-
rada razonablemente apta para fomentar, de algin modo, el
fin inmediato pretendido. Vale decir: el examen de adecuacion
exige un pronostico postumo objetivo, 6sea, la indagacion si, en
el pasado, con la informacion entonces disponible, era razona-
ble suponer que la medida, en el futuro, fomentaria de algin
modo el fin inmediato pretendido.

Se reserva al Legislador la posibilidad de errar en su pron6s-
tico®. El puede equivocarse, siempre que el error sea excusable.
Basta que la adecuacion de la medida pareciese plausible
teniendo en vista los conocimientos que entonces poseia el Par-
lamento. Ese tema se refiere a la discrecionalidad epistémica.
¢Hasta que esté listo el sistema normativo admite que el Legis-
lador se apoye en premisas inseguras? En la primera fase de

# BERNAL PULIDO, Carlos. E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 734-735.

% |dem, ibidem.

% Afirma Suzana de Toledo Barros: “E licito que o legislador se equivoque acerca do desen-
volvimento de seu progndstico. E é exatamente a conta da possibilidade de erro de prognose
legislativa que se sustenta deva a adequacdo ser aferida no momento em que o legislado
tomou a sua decisdo, a fim de que se possa estimar se, naquela ocasido, os meios adotados
eram apropriados aos objetivos pretendidos”. (O principio da proporcionalidade e o controle
de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais, op. cit., p. 78).
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proporcionalidad se garantiza al Legislador un grado maximo
de discrecionalidad epistémica: para que la ley sea considerada
inadecuada se exige que al momento de la elaboracion de la ley
fuese posible tener certeza sobre su inadecuacion. En caso de
duda, se impone considerar la medida como adecuada. En otros
términos, en relacion a la adecuacion de la medida, el examen
de proporcionalidad somete la actuacion legislativa a un control
de evidencia: se exige solo la inexistencia de premisas empiri-
cas seguras, al momento de sancionar la ley, de que la medida
escogida era apta para realizar el fin inmediato pretendido?’.
En la falta de certeza, considerando el conocimiento existente
al momento de elaboracion de la ley, sobre la adecuacion de la
medida, se atribuye al Legislador la facultad de elegirla. Perci-
base: €l puede, dentro de las varias medidas posibles, escoger la
menos segura para la realizacion del fin inmediato pretendido.
La discrecionalidad legislativa estructural, en fin, no se restringe
por el deber de buscar la mejor solucion.

2.3. Necesidad de la medida legislativa

Si la medida fuera considerada adecuada, 6sea, si se supera
el examen de adecuacion, se pasa al examen de necesidad.
¢Qué es una media necesaria? Es la que restringe con menor
intensidad los principios constitucionales, entre las medidas
igualmente idéneas para contribuir a alcanzar el fin inmediato
pretendido. Se imponen aqui dos examenes: investigar si existen
otras medidas igualmente idoneas para fomentar el fin preten-
dido (eficiencia de las medidas); en caso que existan, verificar
si entre ellas existe alguna que restrinja en menor intensidad el
principio constitucional contrariado por la medida examinada
(grado de restriccion de las medidas)®®. Es eficiente, pues, la

47 Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 737-739.

%8 Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 740 et seq.; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteddo essencial,
restricdo e eficécia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 171.
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medida que restringe en menor intensidad los principios cons-
titucionales (mandatos de optimizacion) entre las igualmente
eficientes.

Ocurre que las medidas pueden ser eficientes en diferentes
aspectos. Segun Bernal Pulido un medio alternativo puede ser
tan o mas eficaz que el medio legislativo para la obtencion del
fin inmediato (perspectiva de la eficacia); puede ser tan o mas
rapido (perspectiva temporal); puede contribuir a la realizacion
de tantos o mas aspectos relativos al fin pretendido (perspec-
tiva de realizacion del fin); puede contribuir con tanta o mas
seguridad para la realizacion del fin objetivado (perspectiva de
probabilidad)®. De ahi la dificultad para considerar la medida
legislativa innecesaria: debe haber otra medida que sea tan
eficaz como ella en relacion con los cuatro aspectos. Se percibe:
no se impone al Legislador que elija la medida 6ptima. Basta
que elija una medida que en relacién a otras realice mas inten-
samente uno de esos cuatro aspectos, para que la elegida por
él sea considerada necesaria. Si hay una medida M2 que realiza
mas intensamente tres aspectos, pero menos intensamente un
aspecto, la medida M1 es, en relacion con ella, necesaria. De
ello se extrae: hay una amplia competencia discrecional legisla-
tiva para la eleccion del medio™.

El hecho de existir una medida alternativa que realice mas
intensamente los cuatro aspectos no significa por si mismo que
la elegida por el Legislador sea innecesaria. Deberes: la existen-
cia de una medida tan eficaz o mas eficaz que la medida legisla-
tiva en los cuatro aspectos mencionados es condicion necesaria,

49 Cf. BERNAL PULIDO, Carlo. Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit.,, p. 745

5 En las palabras de Bernal Pulido: “La exigencia de que el medio alternativo ostente un
grado igual o superior de idoneidad em relacion con el fin inmediato de la medida legislativa,
desde la perspectiva de la eficacia, temporal, de la realizacién del fin y de la probabilidad,
confiere al Legislador un més amplio margen de decision, para adoptar el medio idéneo
que considere mas conveniente, de acuerdo con sus propias apreciaciones acerca de las
circunstancias facticas que rodean la expedicion de la ley”. (El principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, op. cit., p. 746).
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pero no suficiente para la innecesaridad de la medida legis-
lativa. Se exige ademas que la medida alternativa igualmente
idonea sea menos restrictiva a otro principio constitucional que
la elegida por el Legislador. La asertiva evidencia atiin mas la no
vinculacion a la mejor solucion. El legislador puede optar por
la medida menos idonea, siempre que la mas idonea no sea
menos restrictiva. Virgilio Afonso da Silva presenta una didac-
tica tabla relativa al examen de la necesidad, discriminando seis
hipétesis®!. Se afiaden otros tres (hipétesis 7, 8 y 9 no previstas

por €l):
Medida mas eficiente | Medida menos gravosa La medida

en relacion al en relacion a bien o | legislativa (M1),

objetivo inmediato derecho protegido ¢es necesaria?
(@€))] M1 M1 Si
2 M1 M2 Si
3 M2 M1 Si
4) M2 M2 No
6] M1 = M2 M1 Si
© M1 = M2 M2 No
) M2 M1 = M2 Si
® M1 M1 = M2 Si
(C)) M1 = M2 M1 = M2 Si

La tabla tiene el mérito de evidenciar la innecesaridad de la
imposicion de la mejor medida. Incluso en la hipétesis (7) en
que existe una medida alternativa mas eficiente que la legisla-
tiva, pero también restrictiva, la medida legislativa se considera
necesaria. Dificilmente, hay que reconocer, las medidas son
restrictivas de manera equivalente. Se retoman aqui los cuatro
aspectos referidos al examinar la adecuacion: las medidas pue-
den ser restrictivas en diferentes grados de eficacia, rapidez y
probabilidad del bien o derecho protegido constitucionalmente

51 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restricdo e eficacia,
op. cit., p. 174.
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y pueden afectarlo en uno, algunos o todos los aspectos®?. Se
distinguen, por lo tanto, los casos faciles de los casos dificiles.
Por los faciles, la medida alternativa contraria menos el derecho
o bien protegido en todas las perspectivas o lo hace en algunas
de ellas sin, en ese caso, realizarlo mas en otras. Por los dificiles,
la medida alternativa realiza el derecho o el bien protegido en
alguna perspectiva, pero lo contraria mas desde otro punto de
vista®®. Se resuelve una vez mas la discrecionalidad legislativa:
basta que la medida legislativa sea menos restrictiva desde una
perspectiva para ser considerada necesaria®. Sin embargo, la
existencia de un medio alternativo menos restrictivo en algin
aspecto de lo que el medio legislativo genera argumentos con-
trarios a la proporcionalidad en sentido estricto de la medida
legislativa®>.

2.4. Proporcionalidad en sentido estricto de la medida
legislativa

Siendo la medida considerada adecuada y necesaria, se pasa
al examen de la proporcionalidad en sentido estricto. En ella
se realiza la ponderacion de los valores en conflicto, el valor
escogido por el Legislador (P1) y los valores contrariados por
la medida elegida por el Legislador (P2, P3, Pn). Este analisis
se divide en tres partes: en la primera se analiza el grado de
realizacion de la finalidad mediata (P1), con vistas a la realiza-
cion de la medida legislativa considerada adecuada y necesaria
para obtener la finalidad inmediata escogida o establecida por el

52 Cf. BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 750.

5 |dem, p. 750-751.
% Idem, p. 751.

% Es |a cuadragésima primera regla enunciada por Bernal Pulido: “Cuando um medio alter-
nativo sea mas benigno que la medida legislativa solo en una o en varias, pero no en todas
las perspectivas posibles, debe considerarse que dicha medida es necesaria. Sin embargo, la
menor restriccion que el medio alternativo proyecta sobre el derecho fundamental en dichas
perspectivas debe ser tenida en cuenta en el andlisis de proporcionalidad en sentido estric-
to". (El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 752).
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Legislador (M1); en la segunda se verifica el grado de afectacion
de los principios constitucionales en juego (P2, P3, Pn) por la
ejecucion de la medida legislativa; por la tercera se verifica si
el grado de realizacion de P1 por M1 justifica la afectacion de
P2, P3, Pn, siendo M1 proporcional en sentido estricto y, pues,
pasible de ser ejecutada, o si se hace necesario sustituir M1,
por M2, M3, Mn, o simplemente no realizar ninguna medida de
concrecién de P1%,

La ponderacion se rige por la primera ley de la pondera-
cion, o ley material de la ponderacion, y por la segunda ley
de la ponderacion, o ley epistémica de la ponderacion, ambas
propuestas por Robert Alexy. Por la primera: “cuanto mayor sea
el grado de no satisfaccion o de afectacion de un principio,
tanto mayor tendrd que ser la importancia de la satisfaccion
del otro”’. Por la segunda: “cuanto mas pesada sea la interven-
cion en un derecho fundamental, tanto mayor tendra que ser la
certeza de las premisas en las que esa intervencion se basa”®.
Alexy propone evaluar el grado de satisfaccion (S) y afectacion
(A) de los principios por medio de un modelo triadico: leve (1),
medio (s) y serio (s). En un conflicto entre dos principios (P1y
P2) hay nueve posibilidades®’:

% Con algunas variantes: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 594;
BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
op. cit., p. 765.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 167 e p. 593.
5% |dem, p. 617.

5 ALEXY, Robert. A férmula do peso. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo.
Traducdo Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 145. Alexy observa
ser possivel pensar-se em modelos mais refinados como um modelo triddico duplo de nove
varidveis: II, Im, Is, ml, mm, ms, sl, sm, ss (ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, op. cit.,
p. 609; Sobre los derechos constitucionales a proteccidn, op. cit., p. 63). Evidente que quanto
mais se refina o modelo, mas controverso e probleméatico se torna utiliza-lo. E mais dificil
afirmar que uma medida satisfaz ou afeta um valor de modo moderadamente sério (ms) ou
levemente sério (Is) do que afirmar que ela o satisfaz ou afeta de modo sério (s). Ainda que
se queira enfrentar a dificuldade ha, reconhece o aclamado constitucionalista, um limite ra-
cional: ndo é racionalmente possivel entender o que significa algo “sério e levemente mode-
rado (mls)”. (Sobre los derechos constitucionales a proteccién, op. cit., p. 63).
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1) SP1: s, AP2: 1 4) SP1: 1, AP2: s 7) SP1:1 AP2:1

2) SP1:s, AP2: m 5) SP1: m, AP2: s 8) SP1: m, AP2: m

3) SP1: m, AP2:1 6) SP1: 1, AP2: m 9) SP1: s, AP2: s

En las tres primeras posibilidades (1, 2 y 3) la medida legis-
lativa es proporcional en sentido estricto, pues P1 prevalece
sobre P2 (P1> P2), siendo, en el plano abstracto (prima facie,
a depender del examen del caso concreto), apta que se eje-
cutard. En las tres siguientes (4, 5, 6), la medida legislativa es
desproporcionada, debiendo ser sustituida por otra medida o,
dependiendo del caso, ser dejada de lado, pues P2 prevalece
sobre P1 (P1). En las tres siguientes (7, 8, 9), se configura un
impasse ponderado y, por tanto, una discrecionalidad legisla-
tiva estructural: corresponde al legislador elegir si satisface P1
y afecta P2 o satisface P2 y afecta P1%. Como él eligi6 satisfacer
P1, la medida legislativa es considerada proporcional en sentido
estricto, siendo, en el plano abstracto, apta para ser ejecutada.

Dos factores interfieren en la ponderacion de los princi-
pios: a) los diferentes pesos abstractos que poseen; b) el grado
de conocimiento de las premisas ficticas®. Por un lado, los
principios, en el plano abstracto, poseen diferentes pesos. Por
supuesto, no es posible afirmar que la dignidad de la persona
humana posee, en el plano constitucional, una importancia
equivalente a la economia. En consecuencia, los diferentes
pesos abstractos interfieren en la ponderacion. Por otro lado,
como ya se ha afirmado, el sistema juridico no exige que
haya certeza sobre las premisas facticas para la imposicion de
una medida de proteccion de un principio constitucional. El

80 “Para a questdo da discricionariedade estrutural os casos de impasse sdo de especial in-
teresse. Neles 0 peso concreto de Pi é sempre igual. Isso expressa ideia de uma equivaléncia
de valores para todos 0s casos de impasse. Essa equivaléncia do impasse no sopesamento
é a razdo para a discricionariedade estrutural”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamen-
tais, op. cit., p. 606).

81 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 604 e 619; A férmula do
peso, op. cit., p. 148-152.
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legislador puede fijar la medida en el plano abstracto incluso
ante una incertidumbre sobre las premisas facticas. Sin embargo,
el grado de incertidumbre interfiere en la ponderacion, pues
cuanto mayor es la incertidumbre, menos autorizado esta a
establecer la medida.

Estos factores evidencian que la tercera fase del examen de la
proporcionalidad en sentido amplio es la mas compleja. Escapa
a los limites de este estudio examinarlos mas profundamente.
Interesa aqui evidenciar las diferencias entre la proporcionali-
dad legislativa y la proporcionalidad administrativa teniendo
en cuenta las significativas diferencias entre la discrecionalidad
legislativa y la discrecionalidad administrativa. Por lo que se
expone hasta aqui es posible dar el paso siguiente.

3. Discrecionalidad administrativa

Discrecionalidad, como hemos ya afirmado, es la posibilidad
de escoger validamente entre dos o mas alternativas. El elemento
fundamental del concepto es el adverbio “validamente”. En el
caso, si el agente publico elige la alternativa “A”; su eleccion
sera valida; si elige la alternativa “B”, su eleccion también sera
valida. Impugnada la decision, otro agente publico, en el ejerci-
cio del control de legitimidad, no puede considerar invalida la
eleccion de la alternativa “A” porque no se eligi6 la alternativa
“B” y viceversa. En estas situaciones, el Derecho admite ambas
posibilidades e imputa la eleccion al agente competente. Es la
llamada competencia discrecional®®.

La razon filosofica de la discrecionalidad es la posibilidad
de valoraciones subjetivas. No toda valoracion es objetivas: si,
por un lado, hay valoraciones cuya correccion es independiente
de la opinion de las personas, de modo que debe ser impuesta
también a quien no concuerda, por otro, hay valoraciones cuya

82 Sobre el tema ver nuestro Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. 183-185.
Retomamos o tema em nosso Ato administrativo. In: MARTINS, Ricardo Marcondes; BACE-
LLAR FILHO, Romeu Felipe. Tratado de direito administrativo — v. 5. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 118-126.
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correccién depende de la opinion de cada uno®. La razén juri-
dica de la discrecionalidad es el pluralismo politico: cuando la
valoracion es subjetiva el derecho reconoce la subjetividad e
imputa la eleccion al agente competente. La decision, en ese
caso, no esta dictada por la correcta interpretacion del dere-
cho (por un juicio cognitivo), sino, por la voluntad del agente
competente (juicio volitivo). En los términos ya estudiados, esa
posibilidad de eleccion se configura en el ejercicio de la funciéon
legislativa. No se restringe a ella: se configura también, y el
reconocimiento es mucho menos controvertido, en el ejercicio
de la funcién administrativa.

En mi “Efectos de los vicios del acto administrativo” pro-
clamé la identidad ontolégica entre la discrecionalidad legisla-
tiva y la discrecionalidad administrativa®®. Me preocupaba en
oponerme a la posicion mayoritaria que simplemente negaba
el concepto de discrecionalidad del Legislador. Como €l ejerce
funcion, no puede ser considerado /ibre para decidir; sus elec-
ciones no pueden ser consideradas arbitrarias, fundadas en
el arbitrio. Hoy percibo que, si, por un lado, acerté al afirmar el
concepto, por otro, erre al afirmar la identidad ontolégica. Las
discrecionalidades no difieran solamente en grado, sino también
cualitativamente. Por fuerza de la legalidad la discrecionalidad

83 Es errado suponer que toda valoracién resulta en una decisién que pueda ser considerada
justa independentemente de la opinién de cada uno. Hay que reconocer a Edmund Bernatzik,
en los términos expuestos por Afonso Rodrigues Queird: “na aplicagdo do direito, como
também em qualquer outra esfera de actividade I6gica do espirito, hd um limite além do qual
terceiras pessoas deixam de poder avaliar da justeza da conclusdo obtida. Por conseguinte,
essas terceiras pessoas podem ser de outra opinido, mas ndo podem legitimamente pretender
que s6 elas tenham uma opinido justa e que a das outras pessoas seja falsa: se o pretendes-
sem, ndo teriam a generalidade a dar-lhes razdo”. (BERNATZIK, Edmund. Rechtsprechung und
materielle Rechtskraft, 1886, p. 1-46 apud QUEIRO, Afonso Rodrigues. O poder discriciondrio
da administragdo. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1948, p.121-122). No mesmo sentido: BANDEIRA
DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade administrativa e controle jurisdicional. 2. ed.,
2. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 42-43. Eis 0 campo da discricionariedade: o campo em
que a justica é subjetiva. Quando a valoragdo sobre a justica for objetiva, e independer da
opinido de cada um, cessa a discricionariedade. Sobre o tema vide nosso Um didlogo sobre a
justiga. Belo Horizonte: Férum, 2012, Cap. II-7.3, p. 70-72; Cap. IV-8.5, p. 205-211.

84 Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., p. 47.
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administrativa es cuantitativamente diferente de la legislativa:
si el Legislador es restringido apenas por la Constitucion, el
Administrador publico es restringido por la Constitucion y
por las leyes. El ambito de la discrecionalidad administrativa, por
fuerza de la legalidad, es sensiblemente mas estrecho que el
ambito de la discrecionalidad legislativa. Por fuerza de la bue-
na administracion la discrecionalidad administrativa es cua-
litativamente diferente de la legislativa. Antes de explicar la
diferencia cualitativa y, por tanto, rectificar el equivoco del
pasado, se hace necesario un breve analisis de la relacion entre
la legalidad y la proporcionalidad.

3.1. Proporcionalidad administrativa y legalidad

Siempre que el Legislador adopta una decision, y fija una
medida de efectivizacion (M1) de un valor constitucional (P1),
se refiere al principio formal que da primacia a las pondera-
ciones legislativas (Pfl)®>. Es formal porque es independiente
del contenido legislativo. De este modo, en virtud del principio
democratico y de la separacion de los Poderes, hay una norma
en el sistema por la cual las decisiones del Legislador deben ser,
prima facie, respetadas. El administrador publico, en un caso
concreto, cuando realiza una ponderacion, no debe tener en
cuenta sélo el principio concretado por la ley (P1) y el principio

85 Sobre la teorfa de los principios formais vide nosso Abuso de direito e a constituciona-
lizacdo do direito privado, op. cit., p. 39 et seq. Foi pioneiramente elaborada por ALEXY,
Robert. Teoria dos direitos fundamentais, op. cit., p. 611 et seq. Segundo Robert Alexy:
“A definicdo de comandos de otimizagdo como ‘normas que exigem que algo seja realizado
na maxima medida possivel, dadas as possibilidades juridicas e faticas’ aplica-se a principios
formais do mesmo modo que a principios materiais. A diferenga entre esses dois tipos de
principios se limita aquilo a que a palavra ‘algo’ se refere, ou seja, ao objeto da otimizacéo.
A differentia specifica dos principios materiais é que seus objetos de otimizacdo sao determi-
nados contetdos, como, por exemplo, a vida, a liberdade de expressdo, 0 minimo existencial
e a protegdo do meio ambiente. Em contraste, os objetos de otimizagdo de principios formais
sdo decisdes juridicas, independentemente de seus conteldos. Principios formais exigem
que a autoridade de normas expedidas devidamente (em conformidade com o ordenamento
juridico) e socialmente eficazes seja otimizada”. (ALEXY, Robert. Principios formais. In: TRI-
VISONNO, Alexandre Travessoni Gomes et al. (org.). Robert Alexy: principios formais e outros
aspectos da teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2014, p. 13).
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contrariado por ella (P2). Se impone, por fuerza de la legalidad,
que tenga en consideracion el peso atribuido por el principio
formal que da primacia a las ponderaciones legislativas. Por
lo tanto, debe considerar P1 + Pfl y P2. Donde: como regla
general, debe cumplir la ley, teniendo en cuenta el significativo
peso de Pfl. Excepcionalmente, sin embargo, a la luz de las
circunstancias facticas, puede ser que el principio opuesto (P2>
P1 + PF) tenga mas peso que la suma. En ese caso, debera
apartar la ley o sustituir la medida legislativa por otra. Entonces,
la legalidad no transforma la Administracion Publica en una
ejecutora mecanica de los comandos legales®.

Justamente por fuerza del principio formal que da primacia
a las ponderaciones legislativas, aunque la medida legislativa no
se la mejor, teniendo en vista otras existentes, la Administracion,
como regla general, debe cumplirla. Conforme he anticipado, el
sistema normativo no impone al Legislador que elija la mejor
medida. Medida legislativa adecuada y necesaria no significa
la medida que mejor realice, dentro de las existentes, el fin
inmediato, y el fin mediato objetivado. La discrecionalidad
estructural y epistémica es compatible con la eleccion de la peor
medida. Luego, por fuerza del principio formal que da primacia
a las ponderaciones del Legislador, el Administrador debe, por
regla general, ejecutar la medida legislativa, aunque, a la luz
del caso concreto, existan otras medidas mas adecuadas para
la finalidad pretendida. La legalidad restringe, evidentemente, la
actuacion administrativa.

De la misma forma que existe un principio formal que
garantiza el respeto de la eleccion del Legislador, también existe
un principio formal que garantiza el respeto a la eleccion del
administrador publico (Pfa). He propuesto dos leyes respecto
de ese principio. 1) Para la primera, a la que llamé como ley de
la discrecionalidad administrativa, cuanto mas incompleto se
el mandato legal, mas peso tiene el principio formal que da
primacia a las ponderaciones administrativas (Pfa) y menos

86 Cf. nuestro Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. I1l-2.5, p. 93-94.
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peso tiene el principio formal que da primacia a las ponde-
raciones administrativa (Pfa)®’. Asi Pfa es mas pesado cuando
el Legislador se vale de conceptos vagos o indeterminados,
de cuando se vales de conceptos precisos. Del mismo modo,
Pfa es mas pesado cuando el Legislador atribuye a la Admi-
nistracion la eleccion entre dos o mas alternativas —sea en la
descripcion legal de la hipétesis, sea en la descripcion legal
del mandato normativo—, que cuando no le asigna elecci6n®.
2) Para la segunda, que llamaré aqui ley de sujecion especial:
en las relaciones de especial sujecion el principio formal que
da primacia a las ponderaciones administrativas (Pfa) tiene
mayor peso que en las relaciones generales de sujecion®.

Las ponderaciones del Legislador del principio formal que
da primacia a las ponderaciones legislativas simplemente no
actia. De alli la significativa diferencia de grado entre dis-
crecionalidad legislativa y la discrecionalidad administrativa
(cuantitativa). Por eso, se reconoce: la actuacion administrati-
va sin base en ley es excepcional. Cuando no existe ley, el prin-
cipio formal que da primacia a las ponderaciones legislativas
hace crecer el peso del principio efectivizado por la omision
estatal (P1 + Pfl), como, entre otros, la libertad negativa. Asi,
cuando no hay ley, siempre incide el Pfl’°. En conclusion: tanto
la actuacion administrativa sin base en ley, como la actuacion
legislativa contra legem, teéricamente posible, son restringidas
por el peso del Pfl y, por fuerza de él, son excepcionales.

87 |dem, Cap. VI-5.4, p. 182; Um diélogo sobre a justica, op. cit., Cap. IV-8.5, p. 209.

88 Una ley completa genera, en estos términos, apenas un indicio de vinculacion es una ley
incompleta un indicio de discricionariedad. Por eso, la fuente de la discricionariedad admi-
nistrativa es el Derechoo y no el Legislador: aunque el emissor de la ley quiera estabelecer
la discrecionalidad en el plano abstracto, y bien posible que en el plano concreto el Derecho
admita apenas una solucidn, configurdndose una competéncia vinculada. Cf. nuestro Efeitos
dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. VI-5.3, p. 180-181.

89 Cf. nuestro Regulagdo administrativa a luz da Constituicao Federal. Sao Paulo: Malheiros,
2011, p. 310.

70 Cf. nuestro Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. VI-4.2 e 4.3, p. 163-166.
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3.2. Proporcionalidad administrativa y buena administracion

Para el llamado deber de buena administracion, frente a dos
alternativas, la Administracion esta obligada a escoger la alter-
nativa mejor para el interés publico. El fue pioneramente tratado
por Guido Falzone que, en su clasica monografia, lo definié en
estos términos: “L'esigenza di buona amministrazione per gli
enti pubblici infatti, si sostanzia nella necessita che l'interesse
pubblico, che costituisce il fine dell’attivita amministrativa,
sia sempre perseguito e nel modo migliore””*. En la doctrina
brasilera el tema fue difundido por Celso Antonio Bandeira de
Mello, en estos términos: “siendo correctas —como ciertamente
lo son- las lecciones de Guido Falzones, segin quien existe un
deber juridico de buena administracion y no apenas un deber
moral o de Ciencia de la Administracion, porque la norma solo
quiere la solucion excelente, si no fuera esta la adoptada habria
pura y simplemente violacion de la norma del Derecho, lo que
permite la correccion jurisdiccional, de lo que seria un vicio de
legalidad””.

Ambos autores restringen la buena administracion a la
atribucion discrecional de la Administracion’. En verdad, ellos
se refieren a las hipétesis en que la ley determina la actuacion
de la Administracion, mas no impone la medida a ser ejecu-
tada. Y la razon es evidente: la legalidad, en esos casos, es un

T FALZONE, Guido. I/ dovere di buona amministrazione. Milano: Giuffre, 1953, p. 72.

72 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Discricionariedade administrativa e controle jurisdi-
cional, op. cit., p. 37.

78 FALZONE, Guido. // dovere di buona amministrazione, op. cit., p. 82. Nas palavras de Celso
Antonio Bandeira de Mello: “E exatamente porque a norma legal s6 que a solugdo 6tima,
perfeita, adequada as circunstancias concretas, que, ante o carater polifacético, multifério,
dos fatos da vida, se v& compelida a outorgar ao administrador — que é quem se confronta
com a realidade dos fatos segundo seu colorido préprio — certa margem de liberdade para
que este, sopesando as circunstancias, possa dar verdadeira satisfacdo a finalidade legal.
Entdo, a discrigdo nasce precisamente do propésito normativo de que s6 se tome a providén-
cia excelente, e ndo a providéncia sofrivel e eventualmente ruim, porque, se nao fosse por
isso, ela teria sido redigida vinculadamente”. (Discricionariedade administrativa e controle
jurisdicional, op. cit., p. 35).
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obstaculo a la incidencia del postulado de la buena administra-
cion. Retomando: no se impone al legislador escoger la medida
6ptima. El puede elegir la medida que no se la mejor, teniendo
en vista las demas existentes. Se establece en la ley una medida
que no sea la mejor, incidira el principio formal que da prima-
cia a las ponderaciones legislativas (Ffl), obligando, por regla
general, a la Administracién a ejecutarla, aunque en el plano
concreto existan otras medidas mas adecuadas. Si la buena
administracion rigiese toda la actuacion de la Administracion,
siempre que, a la luz de las circunstancias facticas del caso con-
creto, otra medida se configurase mas eficaz en algunos de los
aspectos senalados (eficacia, rapidez, seguridad, efectividad),
en relacion a la medida legislativas, deberia la Administracion
substituirla. La buena administraciéon importaria, entonces, la
muerte de la legalidad.

La no incidencia de la buena administracion en esos casos
de fijacion legislativa de la medida a ser exceptuada (impro-
piamente llamados de competencia vinculada)’™* debe ser par-
cialmente revisada. En la legalidad, la confianza del Legislador
era casi absoluta. Ante eso, se negaba la posibilidad de una
actuacion legislativa al margen o en contra de la ley. En el
neoconstitucionalismo, en los términos brevemente expuestos,
la actuacion administrativa no estd amparada en previa ponde-
racion del legislador y, aunque excepcionalmente, admitida. El
Administrador debe efectuar la ponderacién a la luz del caso
concreto y si P2 fuera mas pesado que PI+PF debe: a) ejecu-
tar una medida no prevista en la ley (en la falta de la ley);
b) sustituir o dejar de lado la medida legislativa (en la presencia
de la ley).

La existencia de una medida mejor, en el plano concreto,
es un indicio de que la ponderacién legislativa debe ser rele-
gada. Eso no significa que habiendo una medida mejor siempre
deba ser descartada la ponderacion legislativa; la legalidad,

7% En los términos anteriormente afirmados la completitud normativa es apenas un indicio
de vinculacién.
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es menester insistir, muchas veces exige la ejecuciéon de una
medida legislativa, mas alla que ella no se la mejor. Hecha esta
advertencia, que reconoce: la legalidad no es una regla abso-
luta, como el Derecho quiere siempre la Optima solucion,
muchas veces la ponderacion del Legislador, a la luz del caso
concreto, debe ser parcial o totalmente desechada. Es posible,
pues, establecer la siguiente regla: cuanto menos idonea es la
medida legislativa, comparada con otras existentes, menos peso
tiene el principio formal que da primacia a las ponderaciones
legislativas™. Esa es la ley de la buena administracion en vista
de la medida legislativa.

En los casos en que la medida es elegida por la Adminis-
tracion, la incidencia del principio de la buena administracion
no encuentra obstaculos: siempre que se abra la posibilidad
de escoger al agente administrativo, €l esta obligado a elegir la
mejor alternativa. La necesidad de observar el principio formal
que da primacia a las ponderaciones legislativas, por fuerza
del principio de legalidad, diferencia la ponderacion admi-
nistrativa -y, pues la proporcionalidad en sentido estricto del
acto administrativo- de la ponderacion legislativa -y, pues, la
proporcionalidad en sentido estricto de ley. La buena adminis-
tracion es importante en la diferenciacién ain mas significativa.
Por esa razon, acierta la doctrina al enfatizar que el examen de
proporcionalidad a la luz del caso concreto difiere del examen
de proporcionalidad en el caso abstracto’. Siempre que el

75 (Observa con absoluto acierto José Roberto Pimenta Oliveira: “Se a ponderacdo legal é
legitima (constitucional), em linha de principio, ha de prevalecer nos casos concretos. Esta
conclusdo deve ser matizada, pois ndo se podem eliminar os casos em que da proporcio-
nalidade in abstrato da disciplina legal que autoriza o proceder administrativo ndo derive
automaticamente a proporcionalidade in concreto, frente a multiplas situagdes polifacéticas
que enfrenta a atividade administrativa”. (Os principios da razoabilidade e da proporcionalida-
de no direito administrativo, op. cit., 58).

78 Por todos, afirma Carlos Bernal Pulido: “Desde un punto de vista frontalmente distinto,
el examen del medio mdas benigno también suscita dificultades a la hora de determinar si
es preciso que el medio alternativo sea mas benigno, comparado en abstracto o en concreto
con la medida legislativa. Para tratar este aspecto debe introducirse la diferencia entre dos
niveles de aplicacion del subprincipio de proporcionalidad en sentido amplio: el nivel de
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agente administrativo establezca una medida de excepcion (y no
simplemente ejecuta una medida legislativa) debe elegir la me-
jor. Esta es la ley de la buena administracion en vista de la
medida administrativa.

En los términos ya explicados, la discrecionalidad se con-
figura cuando, a la luz de un caso concreto, el Derecho admite
dos o mas posibilidades e imputa la eleccion al agente admi-
nistrativo. No resulta correcto afirmar que la ley de la buena
administracion en vista de la medida administrativa sélo
incide en la competencia discrecional. Ella incide siempre que la
medida sea fijada por la Administracion y no por el Legislador.
En efecto, la eleccion de la medida por la Administracion (y no
la ejecucion de la medida legislativa) se da en tres hipétesis:

A) Cuando la propia ley atribuye a la Administracion la
competencia para ejercer el medio de realizacion. En ese caso,
son posibles dos hipoétesis; A1) la ley fija varios medios y atri-
buye al agente publico la competencia para escoger uno de
ellos (incompletitud legal relativa); A2) la ley no establece el
medio y atribuye al agente publico la competencia para esta-
blecerlo (incompletitud legal absoluta). En el primer caso la
ley describe la medida M1, M2, Mn e imputa la eleccion de
una de ellas al agente administrativo; en el segundo caso la ley
no describe medida alguna, determinando la eleccion al agente
administrativo.

B) Cuando la ley fija una medida a ser ejecutada por la
Administracion vy, a la luz del caso concreto, excepcionalmente,
la ponderacion del Legislador es parcialmente apartada (P2 >
P1 + PFl - regla legislativa), exigiéndose la sustitucion de la
medida legislativa por otras mas idoneas.

C) Cuando no existe ley, mas a la luz del caso concreto, excep-
cionalmente, la ponderacion efectuada por la Administracion

control abstracto de la constitucionalidad de las leyes, mediante el recurso y la cuestion
de inconstitucionalidad, y el nivel de control concreto de aplicacién de las leyes y control de
los actos de la Administracion y del Poder Judicial, que tiene lugar mediante recurso
de amparo”. (El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, op. cit., p. 755).
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exige el dictado de un acto administrativo que concrete un
principio constitucional (P2 > P1 + PFl — omision legislativa).

Si en la primera hipotesis (A) no hay un apartamiento del
principio formal que da primacia a la ponderacion del legisla-
dor; en las demas (B y C) en consecuencia de ese alejamiento,
excepcional. En esas tres hipotesis, es posible que a la luz del
caso concreto el Derecho s6lo admita una medida (competencia
vinculada) y es posible que el derecho admita dos o mas medidas
(competencia discrecional). La buena administracion puede o
no, dependiendo del caso concreto, eliminar la discrecionali-
dad. Es fundamental percibir que el Derecho impone al agente
administrativo la ejecucion de la mejor medida, vale decir, a la
que contribuye con maxima eficacia, rapidez y seguridad para
la realizacion del fin inmediato pretendido y que lo realiza en la
mayor medida posible. No basta, para que la medida adminis-
trativa sea considerada adecuada, que ella facilite la realizacion
del fin con cualquier eficacia, rapidez, plenitud y seguridad. Por
fuerza de la buena administracion se impone la version fuerte
de adecuacion.

Es posible que se configure la discrecionalidad; una medida
(MI) que contribuya en un grado mas rapido a la realizacion del
fin, y otra medida (M2) que contribuya con un grado mayor de
eficacia. Dependiendo del caso concreto, es razonable y justo
tanto buscar algo mas rapido como buscar algo mas eficaz. Ante
la situacion agonica, el Derecho imputa la eleccion al agente
competente, cabiéndole escoger entre la medida M1 y la medida
M2. Sin embargo, percibase: siempre que fuera posible afirmar,
ante el caso concreto, que M1 es mas idonea que M2, estara
descartada la discrecionalidad. En suma: el Derecho exige que
la Administracion elija 1a mejor medida.

Al legislador, como hemos antes explicado, le basta con
elegir una medida que fomente la realizacion del fin. Al revés,
como la Administracién decide a la luz del caso concreto, no
basta que la medida fomente la realizacion del fin, ella debe
procurar escoger una que realiza el fin pretendido. Asi, si
M1 realiza el fin y M2 fomenta el fin, se impone la eleccion
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de M1. Conforme expliqué en el pasado: la regla de que la
adecuacion de la medida debe ser examinada a partir de una
perspectiva ex ante solo se aplica si las reglas administrativas
abstractas y las normas administrativas concretas cuyos efectos
se examinen después de su aplicacion”. En relacién con las nor-
mas administrativas concretas cuyos efectos se examinen
después de la aplicacion, constatado que el juicio inicial fue
equivocado o que, en consecuencia, de eventos futuros, ellas se
tornaran inadecuadas al fin pretendido, se impone la extincioén o
modificacion del acto administrativo. El juicio de adecuacion
acompana toda vigencia de la norma administrativa concreta,
no siendo restringido al momento de su emision.

Se abre a la Administracion la posibilidad de una discrecio-
nalidad epistémica. En el ejemplo que di en otra oportunidad,
para clausurar un inmueble que amenaza ruina, no se exige
que la administracion tenga certeza sobre el momento en que
ocurrira la ruina’®. Incide aqui la segunda ley de ponderacion:
cuanto mayor es la probabilidad de ruina, mas esta autorizada
la Administracion a clausurar el inmueble; cuanto menor proba-
bilidad de ruina, menos estara autorizada. En efecto: se admite
el actuar administrativo a partir de la incerteza de las circuns-
tancias fdcticas. Sin embargo, la discrecionalidad epistémica
legislativa no es equivalente a la discrecionalidad epistémica ad-
ministrativa: se puede exigir mas certeza en relacion a las pre-
misas empiricas de quien actia en el plano concreto en relacion
a quien actda en el plano abstracto.

La doctrina diferencia tres intensidades de control en
relacion a la certeza sobre las premisas empiricas relevantes;
a) el control de evidencia, cuando no fuera posible tener total
seguridad sobre las premisas y, ante la incerteza se admite la
actuacion estatal; b) el control de intensidad medio, que exige
un mayor grado de certeza sobre las premisas empiricas; ¢) con-
trol sustancial intensivo, que exige una certeza absoluta sobre

77" Cf. nuestro Efeitos dos vicios do ato administrativo, op. cit., Cap. VI-9.4, p. 233-234.
78 |dem, p. 232.
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ellas”™. Si en el ejercicio de la funcion legislativa, se admite,
muchas veces, el control de evidencia, en la instancia administra-
tiva ese control es, por regla general, insuficiente.

Siempre que fuera posible para la Administracion tener
certeza sobre las premisas empiricas al momento del dictado
del acto administrativo, se impone el control substancial inten-
sivo. Cuando no fuera posible tener certeza sobre las premisas,
se impone el control de intensidad media. Si para la clausura
del predio no se exija certeza sobre el momento de la ruina,
se exige demostracion efectiva de la probabilidad de que ella
ocurrira. El principio de precaucion, como bien explica Juarez
Freitas, incide en la instancia administrativa, exige que la Admi-
nistracion actie igual ante la incertidumbre®, a diferencia de lo
que ocurre con la prevencion en que se exige la certeza®'. Mas
no bastan temores “excesivo o irrazonables™®* vale decir, se
impone el control de intensidad media, no bastando el control
de evidencia.
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