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[. INTRODUCCION

El margen de apreciacién del legislador dice relacién con su funcién de creacién
normativa y libre configuracién conforme a la Constitucién y al Derecho. Este
concepto tiene su origen en el derecho administrativo francés y alemdn, y surge
a partir de la jurisprudencia y la doctrina. El margen y el control representan dos
caras de una misma moneda, que se concretan en dos sistemas constitucionales
de diferente manera: conforme a la proporcionalidad en el caso alemdn, y como
una técnica que puede funcionar en conjunto al principio de proporcionalidad,
o auténomamente como manifestacién de un control minimo del poder, en el
caso francés. En ambos casos la consecuencia es la declaracién de inconstitucio-
nalidad.

En este trabajo se pretende ilustrar sobre el efecto del margen de apreciacién
del legislador en la intensidad del control de constitucionalidad de la ley, desde la
éptica de la jurisprudencia del Conseil Constitutionnel francés y el Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn. Por ende, no nos referiremos al margen de apreciacién
en las Cortes Internacionales de Derechos Humanos en relacién con el derecho
interno de los Estados y tampoco abordaremos la problemdtica del margen de
apreciacién en el derecho constitucional chileno.!

Por lo tanto, desde la jurisdiccién constitucional francesa y alemana, este
articulo revisard la relacién existente entre el principio de proporcionalidad y el
principio de ponderacién. Esta relacién podria implicar una balanza que per-
mitirfa anular un derecho por otro, siendo el juez constitucional quien decide,
abandonando la deferencia inicial que constituye un efecto propio del margen
de apreciacién.

Asi, el articulo se dividird en cuatro apartados. Uno general sobre Constitucién
y margen de apreciacién de los poderes publicos. El segundo, sobre el origen del
principio en el derecho administrativo francés y la teorfa del margen de apre-

! Por todos GARCIA (2010), passim. y CANCADO (2006), passim. han tratado expresamente el problema del
margen de apreciacién en las Cortes Internacionales de Derechos Humanos. En Chile, el problema del
margen de apreciacién se ha tratado en perspectiva a la relacién entre las Cortes Internacionales de Derechos
Humanos y el derecho interno. Por todos, véase NUNEZ (2012), passim., FUENTES (2002), pp. 241 y ss. Desde
la perspectiva de la interpretacion constitucional y deferencia razonada en el derecho interno ha sido tratado
por NOGUEIRA (2006), pp. 437 y ss., PERA (20006), passim. ZapATA (2008), pp. 225 y ss., ZUNIGA (2007),
p- 357, entre otros. Asimismo, en materia de principio de proporcionalidad en Chile existen valiosos trabajos
de GALDAMEZ (2012), pp. 209 y ss. COVARRUBLAS (2012), passim., ZURIGA (2010), passim, entre otros. Sin
embargo, este trabajo aborda la intensidad del control de constitucionalidad en la jurisprudencia del Consesl
Constitutionnel francés y el Tribunal Constitucional Federal alemdn. En consecuencia, la regla general serd
tratar los tépicos de esta materia esencialmente en razon al derecho comparado de estos paises.
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ciacién en el derecho administrativo alemdn. En la tercera parte se estudiardn
los fundamentos de su aplicacién en el derecho constitucional. Finalmente, en
la cuarta parte se revisard el margen de apreciacién en el sistema constitucional
francés y alemdn a la luz de la jurisprudencia del Consejo Constitucional y del
Tribunal Constitucional Federal, respectivamente.

II. CONSTITUCION Y MARGEN DE APRECIACION DE LOS PODERES PUBLICOS COMO
CONCEPTO COMUN EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y ADMINISTRATIVO

A. Constitucion y margen de apreciacion

El concepto de Constitucién reconoce distintas acepciones, como realidad
juridico-formal, realidad politico-organizativa, etc.?

En este trabajo se parte de la nocién de la Constitucién como limite al po-
der.

Se vincula la Constitucién con el margen de apreciacién porque éste es el
espacio de discrecionalidad o libertad de configuracién conferida por la Consti-
tucién a los érganos del Estado.

La Constitucién crea los diversos érganos que componen el Estado y les atri-
buye competencias en el marco del principio de separacién de poderes, el que
implica control de los poderes publicos y prohibicién de exceso de poder.

En el principio de separacién de poderes se trata de dos prismas de la misma
idea. Por una parte, como expresién de conferir poder al servicio del bien comun,
y por otra, limitar ese poder para la proteccién de los derechos de las personas.

B. Margen de apreciacidn como concepto comiin en el
derecho constitucional y administrativo

El margen de apreciacién de las potestades publicas implica reconocer distintas
intensidades en el control de aquéllas, sean regladas, sean discrecionales.

Las potestades regladas son aquéllas en las que el contenido de la facultad del
érgano publico se encuentra expresamente regulado por la regla de derecho, ya
sea en la ley o en la Constitucién.3

2 Para las distintas acepciones de Constitucién véase PEREIRA (2006), pp. 2 a 8.

3 En palabras de Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ: “la ley puede determinar agotadoramente todas y cada
una de las condiciones de ejercicio de la potestad, de modo que construya un supuesto legal completo y
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Las potestades discrecionales son aquellas que permiten al rgano publico dis-
cernir entre distintas posibilidades y cualquiera de ellas no es contraria a derecho
porque la regla establecida en la ley o en la Constitucién otorga esta facultad.4

El origen del margen de apreciacién se vincula al derecho administrativo
francés y su traspaso (pouvoir daprécciation y control del perjuicio manifiesto),
al derecho constitucional se puede entender con Merkl “[E]l derecho adminis-
trativo no se distingue de los demds campos juridicos por la mayor amplitud del
arbitrio. El concedido por el derecho constitucional al legislador es, por término
medio mds amplio, porque este derecho se reduce a determinar la competencia
y el procedimiento para la legislacién, mientras que el legislador determina, con
libertad creadora, el contenido de la ley. Pero también el derecho judicial presenta
posibilidades de arbitrio para el juez (...)”.5

Asi, el derecho administrativo a partir del principio de legalidad de la Adminis-
tracién y los conceptos de potestad reglada y discrecional se convirtié en el espacio
natural para el origen del “poder de apreciacién” y la legalidad en el fundamento
de su control por error manifiesto como se verd a continuacidn.

II. ORIGEN DEL MARGEN DE APRECIACION Y DEL CONTROL JUDICIAL
POR ERROR MANIFIESTO

A. El origen del margen de apreciacion en la discrecionalidad administrativa
francesa y la técnica de control judicial por error manifiesto

Cuando hablamos de margen de apreciacién nos referimos a una potestad
de cardcter discrecional, en la cual el operador juridico se enfrenta a escoger
distintas posibilidades para resolver un problema de derecho determinado. Los
limites vienen dados por la razonabilidad de la actuacién y el interés publico que
conlleva el acto.

En este sentido, se entiende que “hay poder discrecional cuando la Adminis-
tracién dispone de cierta libertad o libertad de accién —actuar o no actuar—y de
decisién —escoger entre varias soluciones legales—. Es una competencia modulable,
graduada segin una “escala de discrecionalidad”®. Sin embargo, ... [L]a libertad

una potestad aplicable al mismo también definida en todas sus consecuencias...”. Véase GARCIA; FERNANDEZ

(1993), p. 440.

4 Sobre el concepto de discrecionalidad véase Soto (2010), p. 378.
> MERKL (2004), p. 185.

6 MORAND-DEVILLER (2010), p. 307.
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no es ilimitada. Por lo tanto, ella dispone de un cierto margen de apreciacién,
pero siempre ligado a ciertas prescripciones legales”.”

La expresién margen de apreciacién, poder de apreciacién o poder de manio-
bra, surge jurisprudencialmente en el Consejo de Estado francés. En este sentido,
es el arrét Abbé Bouteyre de fecha 10 de mayo de 1912 en el cual encontramos
la expresién ‘pouvoir d aprecciation™ a partir de un caso que trata sobre el acceso
a la funcién publica.

El caso, sefialado en el pdrrafo anterior, comienza con la postulacién por parte
de un religioso a un concurso de ensefianza en un establecimiento publico. El
Abate Bouteyre se encuentra en la lista de candidatos para ensefar filosofia en la
ensefianza secundaria. La Administracién, a través del Ministro de Educacién,
declara incompatible el estado del religioso con la laicidad de la educacién publica.
El Abate demanda la anulacién de la decisién por exceso de poder, a través del
recurso creado para estos efectos.

El Consejo de Estado resolvié que el comisionado del gobierno mostré que la
existencia de reglas legales relativas a las condiciones y aptitudes para ejercer una
funcién publica (edad, afios de servicio, diplomas, etc.), es parte de la potestad
de apreciacién de la Administracién. Estas reglas permiten decidir qué candidatos
son aptos para cumplir las funciones a las que se convocan.

El Consejo de Estado fundamenta la sentencia en el margen de apreciacién.
Mids concretamente en el hecho de que “... la autoridad que hace el nombra-
miento para garantizar el interés de la funcién del servicio, tiene un cierto poder
de apreciacién sobre los méritos de los candidatos. (“) Este poder de apreciacién
a menudo calificado de discrecional pertenece a la administracién, tanto en virtud
de texto expreso —como en el caso de la especie— tanto en virtud del principio
general que el gobierno es responsable de garantizar la buena marcha de los ser-
vicios publicos”.?

Sin perjuicio de lo anterior, el comisionado de Gobierno reconocié que este
poder ha sido limitado progresivamente por la jurisprudencia, y que se ejerce en
el marco de la ley y bajo el control del juez “[E]s un pleno poder de apreciacién
de quien estd investido, a condicién que lo ejerza legalmente y para el fin que fue

7 WALINE (1950), p. 450 (la traduccién es mfa).
8 LoNG et al. (2001), p. 150 (la traduccién es mia).

2 LONG et al. (2001), p. 108 (la traduccién es mia).
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creado. Las condiciones en las que se ejerce, escapan en principio al control del
juez, salvo que constituyan desviacién de poder”.10

El poder de apreciacién se constituye en sus inicios como el ¢jercicio de una
potestad administratival! en el sentido que el argumento utilizado por el Consejo
de Estado para rechazar la pretensién juridica del Abate se basé en “la exigencia
de que toda potestad haya de ser necesariamente utilizada cuando se dan las cir-
cunstancias previstas en la norma (...) o posicion juridica activa mixta de poder
y deber gréficamente expresada en la idea de ‘mando’...”.12

La anterior idea se completa y matiza entendiendo que “es propio de toda
potestad una cierta iniciativa en cuanto al momento y oportunidad de su ejerci-
cio, es decir, es el titular de la potestad quien determina —en principio— si se dan
o no las circunstancias que hacen juridicamente procedentes el uso de ésta; esta
iniciativa alcanza también a la decisién de no utilizar el poder conferido...”.13

En este mismo sentido, el fundamento del poder discrecional o margen de
apreciacién —en la doctrina francesa— es la necesidad de una cierta libertad para
la Administracién, la cual se configura a través de dos ideas.!* En primer lugar,
el poder discrecional de la Administracién es una libertad de accién. En segundo
lugar, esta libertad es necesaria. El primer elemento —siguiendo a Fortsakis— es
que la nocién del poder discrecional como sinénimo de accién libre, la cual no
concierne dnicamente a la Administracién, porque esta libertad se funda en el
concepto de soberanfa, que conduce a la admisién de un poder discrecional en
todas las funciones del Estado, administrativas, jurisdiccionales o parlamentarias.!>
El segundo elemento (necesidad de esta libertad) se funde en la definicién de
Bonnard sobre el poder discrecional cuando afirma que “[E]l poder discrecional
es un poder de libre apreciacién que la ley otorga al agente administrativo”.1¢

La concepcién de un margen de apreciacién implica entender que si tenemos
una potestad discrecional y otra reglada, existe entre ellos una especie de linea que
implica que existirdn intensidades distintas en el control del ejercicio de éstas.

10 LONG ez al. (2001), p. 151.

11 Véase DE 1A CUETARA(1986), p. 40.
12 DE 1A CUETARA (19806), p. 44.

13 DE 1A CUETARA (1986), pp. 44 y 45.
4 Forrsaxis (1987), pp. 401 y 402.

15 Ibidem.

6 BONNARD (1923), p. 5.
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El margen es el ¢jercicio de una potestad o de una funcién. Pero, en un Estado
de Derecho no existe potestad sin control. De este modo, como dos caras de la
moneda que se complementan, es el propio Consejo de Estado quien cred técnicas
de control de esta apreciacién o discrecionalidad de la Administracién.

En el afio 1953, el caso Denizer dard origen a lo que la doctrina francesa de-
nomina como control minimo por error manifiesto de apreciacidn, lo que genera
una nueva técnica en materia de control administrativo. Se trata del control en
relacién de la apreciacién de los hechos con el Derecho. El juez puede controlar
aquellos elementos de la competencia ejercida que vengan determinados por la
norma juridica. En efecto, el juez administrativo, o en este caso el Consejo de
Estado, es el juez de la legalidad, que controlard la sujecién de la Administracién
a la ley.

Pero cuando se trata de actos discrecionales el control de la legalidad no implica
el control de la oportunidad de las decisiones de la Administracidn.

“[E]sta es la razén por la que se ha afirmado durante mucho tiempo que el juez no
puede controlar los elementos de la competencia que emanan del poder discrecional.
Es cierto que, en todo caso, puede controlar que esta competencia haya sido ejercida
por una autoridad habilitada para ello; que se haya ejercido para perseguir un fin de
interés publico; que los motivos que la justifican son exactos en derecho y en facto;
incluso, si hay, que las cuestiones formales y procesales hayan sido respetadas, ya que
todos estos son elementos que no afectan al poder discrecional. Pero el elemento de
la competencia sobre el que radica el poder discrecional, la relacién circunstancias de
hecho —medida adoptada por la Administracién, no se puede controlar”.!”

Sin embargo, el Consejo de Estado ha desarrollado diferentes tipos de control
alo largo del tiempo. Primero, ha controlado la calificacién juridica de los hechos
en el caso Gomel,'8 en 1914. Luego, ejerci control respecto de la exactitud mate-
rial de los hechos a partir de los cuales la Administracién tomé su decisién como

17 BoN (2012), p. 4, inédito, Conferencia “Deferencia y margen de apreciacién en el control judicial en
Francia” en el Seminario “Margen de apreciacion de los poderes piiblicos y control de constitucionalidad”, en

Santiago de Chile. Universidad de los Andes. El 29 de noviembre de 2012.

18 Véase LONG ez al. (2001), pp. 172 y ss. Se trata de un caso sobre la construccién de una ‘perspectiva mo-
numentale”, un monumento que podria afectar las normas de construccién en cuanto podria entorpecer la
vista de otros edificios aledafios. El problema de la calificacién juridica de los hechos se plantea al controlar
por el juez administrativo por primera vez si la administracién hizo una calificacién juridica correcta de la
norma sobre construccién y la construccién del edificio en si misma. Se dice por el Consejo de Estado que
se trata de una cuestién de derecho que el juez puede controlar (la traduccién es mfa).
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en el caso Camino,’ en 1916. Mds tarde, a partir de los afios 50, en Denizet, el
control del error manifiesto de apreciacién y a continuacidn la técnica del balance
costes-beneficios del arrét Ville Nouvelle Lille-Est de 1971.20 Todas estas técnicas
de control se han ejercido para limitar la discrecionalidad administrativa.

Entonces, surge un periodo de vacilacién sobre cémo debe el juez controlar
a la Administracién. Henry destaca que “la nocién de error manifiesto es creada
y empleada en el marco del control de la calificacién de los motivos o razones de
una decisién. Sin embargo, se produce una extensién de la utilizacién del error
manifiesto al control de la apreciacién determinante en la eleccién de la decisién.
La distincién de estas dos etapas en la evolucién del empleo de la nocién técnica
de error manifiesto conduce al corazén mismo de la problemdtica que engendra
esta nocidén: ;Se trata de un concepto susceptible de integrarse en el ejercicio
de la funcién del juez o de una nueva concepcién que el propio juez tiene de la
funcién que ejerce?”.2! Esto porque a partir del concepto de error manifiesto, el
juez somete a su control la decisién administrativa en su globalidad.

Un caso emblemdtico que puede orientarnos sobre la idea del error manifiesto
en el derecho administrativo es Librarie Maspero. Se trata de un caso en que el
Ministro del Interior prohibe la venta y distribucién de la edicién francesa de una
revista extranjera, originaria de Cuba. La sociedad Librarie Maspero difunde en
Francia las ediciones francesa y espafiola de la revista Tricontinental. Esto provoca

19 Véase LONG et al. (2001), pp. 181 y ss. Se trata de un caso que genera un nuevo avance en el control del
exceso de poder en materia administrativa. El caso se llama Camino porque se trata del apellido del doctor
y alcalde de Hendaya que fue detenido por la prefectura por considerar como faltas disciplinarias algunas
actitudes del alcalde en un funeral. La situacién es que se anula esa decision por falta de exactitud material
de los hechos. El Consejo de Estado que puede verificar la materialidad de los hechos que son deferidos a
su control y extiende el objeto de control a partir de esta nueva técnica que se usa bastante en materia de
control de faltas disciplinarias para saber si los hechos considerados por la administracién son materialmente
exactos y acordes a la medida adoptada, cuestién que determina el juez administrativo.

20 Véase LONG ez al. (2001), pp. 623 y ss. Se trata de un caso de expropiacién y andlisis de la nocién de
necesidad publica, es muy importante para el traspaso de la técnica de control al derecho constitucional
pues se consideré para el control de error manifiesto en 1982 en el Conseil aplicindolo a un problema muy
similar de restriccién al derecho de propiedad constitucionalmente garantizada. Acd se trata del control de
un decreto de la administracion sobre el procedimiento relativo a la declaracién de utilidad publica de un
bien. Se aplica la técnica de balance o costes y beneficios que es similar a la ponderacién en el sentido de
proporcionalidad estricta del “peso”. Asi el Consejo de Estado sefiala: “Considerando que la operacién no
puede ser declarada de utilidad puiblica si atenta a la propiedad privada, el costo financiero y eventualmente
los inconvenientes de orden social que ella comporta no son excesivos en miras al interés que ello presenta’
(la traduccién es mfa). Esto es la idea del éptimo de Pareto de Alexy aplicado jurisprudencialmente con
anterioridad a la teorfa de los derechos fundamentales de este destacado autor.

21 Fortsakis (1987), p. 475 (la traduccién es mia).

54 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 47 - 96



EL MARGEN DE APRECIACION DEL LEGISLADOR Y EL CONTROL DEL ERROR MANIFIESTO

un conflicto con la ley de 1881 sobre la libertad de prensa. El Consejo de Estado
determina que no se trata de un caso de hechos materialmente inexactos —como
el arrét Camino— sino “... [QJue cuando no estd viciada de un error manifiesto,
la apreciacién entregada por el ministro del interior del peligro que la revista pre-
senta al orden publico no puede ser discutido ante la jurisdiccién administrativa.
Considerando que la desviacién de poder no puede ser establecida”.22 De modo
que, al no constatar la existencia de error manifiesto se efectda por esta razén un
control minimo que descarta el abuso de poder, aplicando una nueva técnica de
control deferente con la Administracién.

Y es que: “[E]l control es mds reducido o minimo cuando:

1.- La eleccién de la Administracién se funda tnicamente en considera-
ciones de oportunidad (ej. concesién de una gratificacidn, elegir el nombre de
una calle).

2.- La naturaleza de la materia puede afectar para que el juez haga un control
reducido de una parte de ella.

3.- Incompetencia técnica del juez (ej. valor de una copia de examen)”.23

B. El origen del margen de apreciacion en la doctrina del
Derecho administrativo alemdn

El concepto alemdn de margen de apreciacién, es el aspecto o nicleo residual
de la discrecionalidad y su relacién con los conceptos juridicos indeterminados,
influyéndose y determindndose mutuamente, opera como una técnica de precisién
de éstos, como un instrumento normativo.

La teorfa del margen de apreciacién alemana se construye en la década del
sesenta. Siguiendo a Bacigalupo?4 existen en Alemania al menos cinco aproxima-
ciones metodoldgicas al concepto de margen de apreciacidn.

En primer lugar, la tesis de la fundamentacién tedrica normativa (normtheo-
retischerbegrundungsansatz). En segundo lugar, aquella que vincula el margen de
apreciacién a determinados tipos de decisién administrativa. En tercer lugar, la
fundamentacién juridico funcional del margen de apreciacién. En cuarto lugar, la

22 Fortsakis (1987), pp. 636. y ss. (la traduccién es mfa).
25 PEISER (2006), p. 234 (la traduccién es mia).
24 BacicaLuro (1997), pp. 136 y ss.
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conceptuacién del margen de apreciacién como un margen habilitado por la ley.
Por ultimo, la fundamentacién tépica e integradora del margen de apreciacion.

Entendemos que la fundamentacién tedrica normativa del margen de apre-
ciacién consiste en que éste es inherente a la estructura légico-normativa de los
conceptos juridicos indeterminados y a la problemdtica de c6mo se aplican éstos
en casos concretos. Es decir, el margen de apreciacién surge de la estructura de
los conceptos juridicos indeterminados, como por ejemplo, interés publico.
Es la propia estructura del concepto la que otorga la posibilidad de margen de
apreciacién en su aplicacién. Especialmente en aquella parte que no pertenece al
nucleo fijo preciso del concepto, sino que es parte del “halo de incerteza” de éste.
La Administracién interpretard este halo de incerteza aplicando o subsumiendo
el término indeterminado a los supuestos fécticos de la norma.

Sin embargo, la doctrina también ha dicho que ese halo de incerteza no es
posible de determinar. Por lo tanto, el margen de apreciacién es sinénimo de
discrecionalidad.

Por otra parte, encontramos la teorfa alemana que vincula el margen de apre-
ciacién a tipos de decisiones administrativas. En este tipo de decisiones no es
posible que el juez realice un control pleno sobre la administracién. Por ejemplo,
en la evaluacién técnica para optar a cargos publicos o la determinacién de una
publicacién inmoral.

Ademds, se ha planteado la fundamentacidn juridico funcional del margen de
apreciacion. Esta teorfa senala que el margen de apreciacién de la Administracién
surge por la mejor posicién de ésta para adoptar medidas concretas a favor de
los Administrados. El juez se encuentra en una posicién diferente y no puede
reemplazar los criterios técnicos de la Administracién del Estado, esto produce
la exencidn del control en ciertas materias.

Por otro lado, se ha dicho que el margen se fundamenta en la ley; es la ley
que habilita a la Administracién a actuar discrecionalmente segtin los casos. Esto
es independiente de la primera postura basada en la estructura 16gico-normativa
de un concepto determinado, porque atiende a la finalidad que tuvo el legislador
al momento de crear la norma para habilitar a la Administracién independiente
de la estructura de ésta.

Por ultimo, existe una fundamentacién tépica del margen que reconoce el
margen de apreciacién por dos razones. Primera razén, por la competencia téc-
nica de la Administracién que limita el control judicial. Segunda razén, por la
densidad normativa para que la Administracién goce de libertad para proteger a
los Administrados.
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Sin embargo, Arnold sostiene que el margen de apreciacién del legislador
tiene una naturaleza distinta al margen de apreciacién de la Administracién. La
Administracién goza de discrecionalidad en la norma y el Parlamento goza de
discrecionalidad en la creacién de la norma.?5

En este sentido, la expresién “Ermessen” es usada en el derecho administrativo
para expresar que el legislador confiere poder discrecional a las autoridades admi-
nistrativas para hacer algo o no hacerlo, o para elegir una opcién determinada.

En general, la determinacién de la densidad normativa puede ayudar a saber
si la competencia que el legislador otorga a la Administracién permite que ésta
actde con cierta libertad o no. En este sentido, la expresién de las palabras usadas
por el legislador pueden ser determinantes. Si el legislador permite el poder dis-
crecional de la Administracidn, la expresion relevante es la palabra “konnen”, que
significa podrd. Por el contrario, si la administracién debe hacer algo en la forma
que prescribe la ley no existird libertad de actuacién para la Administracién. Por
ejemplo, en materia de comercio, la expresién ‘die Behordeunstersagt die Aunbung
des Gewerbes, wenn...” es usada para sefialar en forma imperativa que la autoridad
prohibe una situacién determinada.

Por el contrario, la actuacién discrecional de la Administracién no significa
libertad absoluta. Sino que la Administracién reflexionard sobre la conveniencia
y oportunidad de una medida.

A mi juicio, el margen se puede fundar en todos estos supuestos, pues cada
uno de ellos apunta a diferentes aspectos dogmadticos del margen de apreciacion.
Unos a la norma vigente, otros a la separacién de funciones, otras en la finalidad
de la Administracién, otras a la norma habilitante de competencia administrativa.
Por lo tanto, considero que son complementarias y no excluyentes e incluso en un
caso determinado se puede fundar el margen en todas ellas o sélo algunas. Esto
lo dird el caso concreto considerando conjuntamente las teorfas indicadas.

Para finalizar, podemos afirmar que la naturaleza del margen de apreciacién
de la Administracién en relacién con el margen de apreciacién del legislador
comparte la necesidad del control judicial de exceso de poder. Pero, tal como
sefiala Arnold, atienden a fundamentos diferentes.2¢

25 ARNOLD (2012), inédito. Conferencia “Deferencia y margen de apreciacién en el control judicial en
Alemania” en el Seminario “Margen de apreciacidn de los poderes priblicos y control de constitucionalidad’, en
Santiago de Chile. Universidad de los Andes. El 29 de noviembre de 2012.

26 [bidem.
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Asi, daremos por terminado este acdpite sobre el origen, doctrina y jurispru-
dencia del margen en sus comienzos como potestad administrativa para abordar los
fundamentos constitucionales de la libertad del legislador y el control judicial.

IV. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL MARGEN DE APRECIACION
Y EL CONTROL JUDICIAL POR ERROR O PERJUICIO MANIFIESTO

Los fundamentos a los que aludiré brevemente son: el principio de separacién
de poderes, los derechos fundamentales y la proporcionalidad, y el control judicial
y exceso de poder. Los dos primeros, constituyen un limite a toda potestad y el
control judicial estd encargado de velar por esos limites, porque los problemas
de justicia constitucional como indica Pérez Royo,?” generalmente aluden a un
problema de limites y este caso no es la excepcién.

A. El principio de separacion de poderes

La separacién de poderes puede revisarse desde dos esferas que la constituyen.
La primera, como limite al poder. La segunda, como expresién de la funcién de
ese poder. En su esencial esfera —como limite al poder— implica que competen-
cialmente el ejercicio del exceso de poder se encuentra proscrito porque éste es
sinénimo de arbitrariedad, por lo cual el Estado de Derecho cuenta con un sistema
de pesos y contrapesos para su funcionamiento. Es la idea que estaba en Locke
y que Montesquieu consagraba tras la creacién de los tres poderes cldsicos. “Para
que no se pueda abusar del poder es preciso que, por la disposicién de las cosas,
el poder frene al poder”.28

Pero, asimismo —en su segundo prisma—, cada poder constituye una funcién
que le es propia, esa funcién genera una institucién que la identifica en razén de
su finalidad. De modo que es inherente a ese poder el ejercicio de la atribucién
que, parafraseando a Montesquieu, por disposicion de las cosas, le corresponde.
El margen de apreciacién de cada poder del Estado surge entonces en razén de su
propia funcién. De manera que el legislador tendrd discrecionalidad en el ejercicio
de su atribucién en cuanto a la oportunidad de hacer las leyes, y en el ejercicio
de la politica puiblica al momento de la creacién de la ley. El Ejecutivo, por su
parte, tendrd discrecionalidad técnica en virtud de su funcién de ejecucién del
mandato constitucional y democrdtico que representa. Los jueces tendrdn una

27 Véase PErez (1988), p. 18.
28 MONTESQUIEU (2007), p. 174.
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discrecionalidad limitada en razén que su funcién es la aplicacién del derecho.
Los jueces constitucionales ademds se encuentran limitados por la Constitucién
como expresién de una regla politica-juridica de limite de poder, que también los
limita. La discrecionalidad y el mayor o menor margen de apreciacién se da por
la funcién y los limites, por el reparto de competencias que implica el principio
de separacién de poderes, cuya funcién especifica es limitar el poder, reconoci-
do por el poder constituyente, en una democracia constitucional. Entendemos
que “la separacién de poderes no es una técnica sino una filosofia, la misma del
constitucionalismo”.??

Pero, es necesario reconocer que la configuracién del principio ha sido
modificada por la realidad porque la mejor forma de saber cémo funciona una
democracia constitucional es atendiendo a aquélla. En palabras de Lowenstein:
“[U]na observacién superficial de la dindmica politica ensefia ya que la divisién
cldsica en funciones separadas de gobierno, legislacién y judicial estd superada.
Por ello, se obtiene una versién mds realista aplicando la nueva divisién tripartita:
determinacién de la decisidn, ejecucién de la decisién y control politico”.30 En el
caso del Tribunal Constitucional y el legislador se trata de control juridico, pero
sigue la misma ldgica, por eso la intensidad del control se hace relevante porque
no existe una sola forma de ejercer el control de constitucionalidad de la ley.

Asimismo, la configuracién del principio de separacién de funciones ha sido
modificada por la existencia de los tribunales constitucionales, como sefiala
Favoreau, la justicia constitucional es: “una jurisdiccién creada para conocer
especial y exclusivamente en materia de lo contencioso constitucional, situada
fuera del aparato jurisdiccional ordinario e independiente tanto de éste como
de los poderes publicos™! y, consecuentemente, como intérprete supremo de
la Constitucién.

Asi, el margen de apreciacién del legislador se constituye esencialmente en su
funcién deliberativa, amparada en la legitimidad democrdtica y en la concrecién
de espacios de libertad de configuracién al momento de determinar la decisidn.
La determinacién serd mds o menos libre dependiendo del tipo de decisién que se
trate. Si se trata de una decisién politica, como por ejemplo la norma que establece
la edad para ser candidato a un cargo, existird mayor libertad de configuracién
que la norma que establezca el limite a la libertad de opinidn.

29 PEREIRA (2006), p. 116.
30 LoweNSTEIN (1986), p. 137.
31 Favoreu (1994), p. 13.
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El margen de apreciacién del legislador se vincula esencialmente a decisiones
politicas. En este sentido se ha pronunciado el Conseil Constitutionnel en la Decision
Ne 86-218 DC de 18 de noviembre de 1986, que ha operado como leading case
en la jurisprudencia francesa. Se trata de un requerimiento de constitucionalidad
segun el articulo 61 de la Constitucién Francesa,3? esto es, control preventivo de
normas, que declara la constitucionalidad de la ley relativa a la delimitacién de
las circunscripciones para la eleccién de diputados, y que restablece el escrutinio
uninominal. La delimitacién de circunscripciones electorales es parte del margen
de apreciacién del legislador porque “[Clonsiderando que la Constitucién no
confiere al Consejo Constitucional un poder general de apreciacién y de decisién
idéntica que al Parlamento; no le pertenece investigar si las circunscripciones han
sido objeto de una delimitacién lo mds equitativa posible, que no es su responsa-
bilidad formular nuevas propuestas en este sentido, como puede hacer el Consejo
de Estado en el ¢jercicio de sus funciones administrativas;”.33

32 Articulo 61: “Las leyes orgdnicas, antes de su promulgacién, las proposiciones de ley mencionadas en el
articulo 11 antes de que sean sometidas a referéndum, y los reglamentos de las Cdmaras parlamentarias,
antes de su aplicacién, deberdn ser sometidos al Consejo Constitucional, el cual se pronunciard sobre su
conformidad con la Constitucién. Con el mismo fin, podrdn presentarse las leyes al Consejo Constitucional
antes de su promulgacién por el Presidente de la Republica, el Primer Ministro, el Presidente de la Asamblea
Nacional, el Presidente del Senado o sesenta diputados o sesenta senadores. En los casos previstos en los dos
apartados anteriores, el Consejo Constitucional se pronunciard en el plazo de un mes. No obstante, a peticién
del Gobierno, y si existe urgencia, este plazo podrd reducirse a ocho dias. En estos mismos casos, la remisién
al Consejo Constitucional suspenderd el plazo de la promulgacién”. Los proyectos de ley que se someten
a control del Consejo en virtud del articulo 11 se refieren a la organizacién de los poderes publicos, sobre
reformas relativas a la politica econémica, social y medioambiental de la Nacién y a los servicios publicos
que concurren en ella, o que proponga la ratificacién de un tratado que, sin ser contrario a la Constitucidn,
pudiera tener incidencias en el funcionamiento de las instituciones. Para un andlisis de las competencias del
Conseil, tanto de control normativo como otras se sugiere revisar el texto de Favoreu (1994), pp. 102 y ss.
Y la Ley N° 724-2008 de 23 de julio de 2008 que establece el control represivo o directamente el articulo
61-1 de la Constitucién como se verd mds adelante al momento de citar jurisprudencia sobre la denominada
cuestién prioritaria de constitucionalidad.

33 El Consejo plantea que tanto los diputados autores del primer requerimiento, como los senadores del
segundo requerimiento, declaran en su argumentacién que la delimitacién de las circunscripciones estable-
cidas por la ley es arbitraria. La arbitrariedad reside en la heterogeneidad de los criterios de delimitacién
seleccionados, desde el punto de vista de la demografia, geografia e historia econémico y social. Esto afectarfa
varios articulos de la Constitucién francesa, el articulo 2 sobre igualdad ante la ley de todas las personas
sin distincién de origen, raza o religién. El articulo 3 sobre el ¢jercicio de la soberania por el pueblo y la
igualdad en el sufragio. El articulo 24 establece que los diputados y la Asamblea General son elegidos por
sufragio directo y, por tltimo, el articulo sexto de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789 (la traduccién es mia).
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A contrario sensu, el aborto no es una decisién politica. Por lo tanto, no existe
discrecionalidad legislativa en este sentido. De este modo, pueden ser criticables
las sentencias del Consejo Constitucional francés sobre interrupcién voluntaria
del embarazo34, que argumentando el poder de apreciacién diferente del Con-
sejo Constitucional frente al Parlamento declara la constitucionalidad de una
ley que afecta la esencia del derecho a la vida. En el mismo sentido, el Tribunal
Constitucional Federal alemdn o TCF en materia de despenalizacién del aborto
faculta al legislador para la interrupcién del embarazo de acuerdo a determinadas
circunstancias, en virtud de la ponderacién del derecho a la autodeterminacién
de la madre y el derecho a la vida del nasciturus.3>

Las decisiones politicas se encuentran en el drea de la potestad mds discrecio-
nal del margen de apreciacién del legislador. En cambio, las regulaciones a los
derechos se encuentran en el dmbito de potestad mds reglada, en tanto no puede
a pretexto de su regulacién afectar la esencia de un derecho.

Este es el sentido del margen de apreciacién del legislador, no tiene todas las
veces las caracteristicas de una potestad absolutamente discrecional o absolutamente
reglada. Por ende, la intensidad de la libertad de configuracién del legislador se
identifica en algunos casos con el concepto de densidad normativa. En materias
de competencia esto es asf, porque la Constitucién establece normas con mayor o
menor densidad normativa, que habilitan al legislador en el cumplimiento de su
funcién a gozar de mayor o menor libertad de configuracién. En consecuencia,
tendrd efectos en el control judicial de la ley.

Debemos precisar que la Constitucién como institucién juridico-politica
tendrd esferas en las que se confiera mayor poder politico al Parlamento y otras
en que establezca alguna potestad juridica normativa. Por una parte, una norma
es expresién de poder politico. Por otra, es expresién de un mandato juridico.
Este matiz afecta el contenido de las normas porque permite la existencia de
mdrgenes de apreciacién diferentes al tenor de ésta y de la funcién de lo politico
y lo juridico.

Cualquiera que sea la funcién que ejerza el legislador, debemos recordar que
en el Estado de Derecho la existencia de la libertad de configuracién del legislador
no implica que sus actos no se controlen, sino que sélo no serdn controlados judi-
cialmente. No se trata de la doctrina de los actos politicos en sentido puro, sino de

34 Favoreu; PHiLLp (1991), pp. 286 y ss.

35 Al respecto véase en SCHWABE (2009), pp. 114 y ss. Especificamente, la sentencia del Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn, BVerfGE 39, 1 [Aborto I] de fecha 25 de febrero de 1975.
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una nueva visién de las funciones y potestades en una democracia constitucional
que se relaciona con la intensidad del control de los actos normativos del legisla-
dor y con la distincién del control politico para actos politicos. “Los intentos de
control judicial de los actos politicos generalmente no han producido resultados
satisfactorios. La experiencia aconseja que los actos politicos sean sometidos a
control politico, si bien esta solucién topa con el problema de la debilidad de la
mayorfa de los parlamentos actuales”.3¢

Desde la teorfa de la separacién de poderes, el control es parte de su propia
formulacién como sistema de pesos y contrapesos. Por esto, la idea de inmunidad
de control no se condice con el margen de apreciacién del legislador. El margen
de apreciacién modula el control para distinguir entre control politico y control
juridico. El control politico se manifestard en la oportunidad de hacer las leyes y
las posibles responsabilidades que genere. El control juridico se expresa en control
judicial y en diferentes intensidades de escrutinios, como se verd en la jurispru-
dencia francesa y alemana.

B. Los derechos fundamentales y la proporcionalidad

Los derechos fundamentales constituyen también un limite a toda potestad.
Este limite opera en la esencia de los derechos. Los derechos fundamentales no
son fundamentales por la norma sino por su naturaleza.

La relacién entre los derechos fundamentales y el legislador es multiple; por
una parte, el legislador goza de legitimidad democrdtica en virtud del ejercicio de
derechos de los ciudadanos. Sin ellos no existirfa. Son los ciudadanos los que legi-
timan el margen de apreciacién del legislador en una democracia constitucional3’.
También, el legislador es el llamado a la proteccién de los derechos mediante el
principio constitucional de la reserva legal.38 Asimismo, los derechos constituyen
el limite en el ejercicio de la funcién constitucional del Parlamento.

El margen de apreciacién del legislador, contiene en si mismo el desafio de
respetar y proteger los derechos fundamentales. En este sentido, no existe margen
de apreciacién para la violacién de un derecho. Puede existir un margen para la
regulacién de un derecho, porque el margen de apreciacién del legislador supone

36 PEREIRA (20006), p. 43.
37 Ya decfa LOCKE que el primero de todos los derechos es el derecho a la rebelién.

38 Sobre este tema véase HABERLE (2003), pp. 189 y ss. En Alemania el sentido de la reserva legal es la
proteccién de derechos.
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la existencia de varias soluciones posibles vdlidas dentro de un Estado de Derecho.
Pero los derechos no son fruto de la expresién convencional de la politica, sino
de la esencia de la persona. Y en este sentido, siempre se tornan indisponibles a
la discrecionalidad legislativa.

Por ende, cabe sehalar con Nogueira que: “[L]a determinacién del contenido
de un derecho implica precisar los siguientes elementos: el titular del derecho; los
obligados al respeto del derecho; el contenido de la obligacién y las circunstan-
cias u condiciones para su aplicacidn; las facultades que el titular posee en caso
de incumplimiento del deber de respeto de su derecho; la especificacién de las
fronteras o limites del derecho para que no se superponga parcialmente con otro
derecho, armonizdndolos o ajustdndolos”.3?

Entonces, la relacién entre margen de apreciacién del legislador y derechos fun-
damentales puede revisarse desde dos prismas. El primer prisma, como la libertad
de configuracién vélida. El segundo prisma, como limitacién a esa configuracion,
en cuanto el control por desproporcién manifiesta implica un control de la cons-
titucionalidad de la ley cuando ésta pueda afectar un derecho fundamental.

En este sentido, recordando la teorfa de Alexy que describe: “[L]o que las nor-
mas de una Constitucién no ordenan ni prohiben, se enmarca dentro del margen
de accidén estructural del legislador (...) hay tres mdrgenes de accidén estructural: el
margen para la fijacién de fines, el margen para la eleccién de medios y el margen
para la ponderacién”.40

Sobre el primer margen de fijacién de fines, Alexy sefiala que: “[F]rente a
un derecho fundamental, el legislador tiene un margen para la fijacién de fines,
cuando el derecho contiene una reserva competencial de intervencion, que deja
abiertas las razones para la intervencidn legislativa, o menciona las razones para
intervenir, pero no ordena que se produzca la intervencién legislativa, sino que sélo
permite que esto suceda en caso de que concurran dichas razones”.4! Asf, Alexy
establece dos supuestos de margen de accién estructural del legislador en materia
de derechos fundamentales. El primer supuesto, cuando el legislador puede decidir
si interviene o no el derecho. El segundo supuesto, cuando el legislador puede
optar dentro de los fines que establece la reserva de intervencién del derecho. La
primera serfa una opcién para intervenir. La segunda, la forma de determinar los
fines de la intervencidn.

39 NOGUEIRA (2008), p. 223.
40 ALEXY (2008), pp. 520-521.
41 Arexy (2008), p. 521.
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Sobre el segundo margen de eleccién de medios, Alexy sefiala que: “...[E]l
margen para la eleccién de medios, entra en escena cuando las normas de derecho
fundamental no sélo prohiben ciertas intervenciones legislativas, sino también
ordenan la ejecucién de algunas conductas positivas, como cuando se trata de
los deberes de proteccién”.42 En este caso, Alexy ejemplifica con el rescate de un
ahogado, que para los efectos de ser rescatado existen tres posibilidades, y cual-
quiera de ellas puede ser adoptada.

Por dltimo, el margen para la ponderacién que se basa en la idea de los de-
rechos como mandatos de optimizacién y supone una colisién entre ellos. La
respuesta de qué debemos entender por optimizacién en Alexy, estd dado por el
contenido del principio de proporcionalidad: “[E]sta equivalencia significa que
los tres subprincipios de la proporcionalidad definen lo que debe entenderse por
“optimizacién”, de acuerdo con la teorfa de los principios”.43

En materia del subprincipio de necesidad, la explicacién consta del mismo
razonamiento. Para argumentar que: “[N]o se trata de una optimizacién hacia un
determinado punto mdximo, sino simplemente de la prohibicién de sacrificios
innecesarios para los derechos fundamentales”.44

Por tltimo, el sentido de la optimizacién a partir del subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto. En este sentido: “[E]ste principio es idéntico a la
ley de ponderacién, que establece lo siguiente: Cuanto mayor serd el grado de la
no satisfaccién o de afectacién de uno de los principios, tanto mayor debe ser la
importancia de la satisfaccién del otro”.4>

Asimismo, Alexy afirma la existencia de un margen de accién epistémico, en
tanto que, “se trata de un margen de accién epistémico de naturaleza normativa,
cuando no se tiene la certeza sobre cual es la manera mds apropiada para sopesar
los derechos fundamentales que se encuentran en juego, y se reconoce que el
legislador dispone de un determinado marco, dentro del cual puede adoptar una
decisién dentro de su propia decisién”.4¢

A mi juicio, la expresién margen de apreciacién del legislador se aparta —en
principio— de la idea de margen estructural, epistémico y para la ponderacién
aportado por Alexy, porque la naturaleza del sentido del margen que expresa el

42 Arexy (2008), p. 522.
43 Arexy (2008), p. 524
44 ALexy (2008), pp. 526y 527.
45 ALexy (2008), p. 529.
46 ALexy (2008), p. 548.
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autor se presenta como un mecanismo de restriccién vdlida de los derechos y, en
mi opinién, los derechos se limitan a si mismos y el legislador sélo reconoce esos
limites con la facultad de regularlos. Es decir, el margen de apreciacién del legis-
lador es parte de la funcién de éste en el ¢jercicio de su potestad normativa. Sin
embargo, la norma no es lo mismo que el derecho porque, como indica Medina,
en materia de catdlogos de derechos internacionales, quien reconoce la dificultad
para establecer todos los derechos que derivan de la dignidad humana.”

Por lo tanto, considero que el limite concurre por los propios derechos y no
por el margen estructural que pesa un derecho por otro. Si se piensa que los limites
a los derechos los establece una norma se confunde la norma con el derecho. La
idea de los derechos se basa en que tras un derecho hay un deber y viceversa, aun
cuando la norma no lo reconozca explicitamente. De esta manera, el legislador tiene
un margen de potestad normativa que ordena los derechos para el bien comun,
pero el limite a cada derecho existirfa de todas formas aunque el legislador no lo
expresara. Asimismo, serfa como pensar que el legislador crea derechos, cuando
su labor es reconocerlos.

Pues bien, respecto a este tipo de relacién entre margen de apreciacion del
legislador y derechos fundamentales, las pretensiones de Alexy se basan en buscar
seguridad juridica para la intervencidn de los derechos. El problema reside en que
al buscar este limite de certeza, la idea del peso se concreta en que la optimizacién
se basa en la relativizacién de la relacién de derechos. Adolece el mismo problema
del criterio de jerarqufa en materia de derechos fundamentales, en cuanto que
estipula una “jerarqufa implicita’ al momento de establecer cémo debe el juez
controlar la limitacién de un derecho. La estructura del peso lleva a Alexy a afirmar
que el subprincipio de necesidad implica la prohibicién de sacrificios innecesarios
para los derechos.8 Literalmente, y a contrario sensu, un juez constitucional podria
pensar que existen sacrificios necesarios en materia de derechos fundamentales,
lo cual no parece razonable. “Asi cuando los jueces deben proceder a proteger los

47 Véase MEDINA (1990), p. 25. “[L]a primera dificultad que se enfrenta al intentar establecer un catdlogo
es la decisién de qué derechos se incluirdn en él”... Validando la distincién entre el catdlogo de derechos
y los derechos contenidos en él. Ocurre lo mismo en el derecho interno. En este sentido, es aplicable el
aforismo “donde existe la misma razén existe la misma disposicién”. Los derechos se plasman en normas,
pero la norma no es sinénimo del derecho o de su contenido.

48 ALExy (2008), p. 526. La cita textual es asf: “[U]nicamente se afirma que si el legislador quiere perseguir
su fin, s6lo puede adoptar el medio mds benigno, o un medio igualmente benigno o un medio un poco
mds benigno. No se trata de una optimizacion hacia un determinado punto mdximo, sino simplemente de la
prohibicién de sacrificios innecesarios para los derechos fundamentales” (cursivas anadidas).
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derechos deben partir por delimitarlos, vale decir, determinar sus contenidos y
sus limites o fronteras, como asimismo resolver en los casos concretos cudl es ese
contenido y limite”.4?

La proporcionalidad es una medida de prohibicién de exceso. Por esto, puede
enmarcarse en la necesidad que todos los érganos del Estado estdn llamados a
la proteccién de los derechos fundamentales. La obligacién es especifica, de lo
contrario existe exceso de poder. Ademds, supone que los derechos colisionan. A
mi juicio, los derechos no colisionan, su ejercicio estd sometido al debido proce-
so para hacer valer pretensiones juridicas. Las pretensiones juridicas colisionan
como expresién del principio procesal de la bilateralidad de la audiencia. Como
sefiala HABERLE, los derechos se limitan en si mismos, pues “todos los limites a los
derechos fundamentales son inmanentes a ellos y estdn encerrados en el propio
contenido esencial”.50

De este modo, compartimos la posicién de Arnold,! la proporcionalidad
no es un test en sentido aritmético sino mds bien es una forma de ejercer una
atribucién constitucional, que implica un limite a medidas arbitrarias y en tal
sentido es aplicable a todos los érganos del Estado.

Por ello, no se trata de entender el margen de apreciacién del legislador como
una forma de pesar el derecho a no cometer por éste el vicio de error manifiesto.
Mds bien, se trata de limitar arbitrariedades que el derecho proscribe, de modo de
otorgar al juez un criterio para que razonadamente elabore un juicio de derecho
que se expresard en la sentencia. Pero el vicio de error manifiesto no constituye
una ponderacién del error, porque, a mi juicio, los derechos no son ponderables ni
pesables y el control de sus limites tampoco. Y en el ¢jercicio del primer paso de la
proporcionalidad la primera pregunta es descartar la prohibicién de exceso a partir
del control minimo por error manifiesto de apreciacién del legislador. De modo
que el juez podrd realizar un escrutinio estricto o suave pero no desde la teorfa
de la ponderacién o margen para la ponderacidn, sino desde la idea de proscribir
excesos de poder que no requieren el sacrificio de un derecho por otro.

En este sentido, compartimos la opinién de Prieto Sanchis que indica que
“[E]sta proporcionalidad en sentido estricto puede suscitar dos problemas. El

49 NOGUEIRA (2008), p. 223.
50 HABERLE (2003), p. 127.

51 ARNOLD (2012), inédito. Conferencia “Deferencia y margen de apreciacion en el control judicial en
Alemania” en el Seminario “Margen de apreciacién de los poderes piiblicos y control de constitucionalidad’, en

Santiago de Chile. Universidad de los Andes. El 29 de noviembre de 2012.
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primero es que la terminologfa de “costes y beneficios” estimule una interpretacién
meramente economicista que no me parece adecuada. Los costes y beneficios no
han de entenderse, pues, en términos dinerarios, ni siquiera tampoco en términos
cuantitativos, sino que se refieren al grado de lesién y satisfaccién de bienes o
principios constitucionales que a veces tutelan posiciones o expectativas valiosas
para un solo individuo, cuya garantia resulta constitucionalmente tan relevante
como la de aquellos otros que protegen intereses colectivos. El segundo proble-
ma aparece cuando la proporcionalidad en sentido estricto se hace valer en el
enjuiciamiento de normas generales y mds concretamente leyes. Aqui el cardcter
consecuencialista del argumento bien podria desembocar en una ablacién, en una
eliminacién absoluta de uno de los principios en pugna, y ello ocurrird cuando la
necesidad y la urgencia de atender a un fin valioso e importante mostrase como
justificada la postergacién general de otro bien o derecho. En materia de derechos
fundamentales, ésta es una consecuencia que puede evitarse a través de la cldusula
del contenido esencial, pues, cualquiera que sea su discutido alcance, debe al menos
servir como contrapunto de los argumentos ponderativos...”.>2

Porque los derechos no son la proporcionalidad, ni la proporcionalidad son los
derechos. Considero que la ponderacién o proporcionalidad, en sentido estricto,
es otro mecanismo de limite al poder. Los derechos en si no son “pesables” y no
se puede “pesar” la relacién legislador como expresién de la reserva legal de los
derechos y el control judicial como pardmetro de proteccién. Lo que si cabe es
entregar tipos de escrutinios al juez constitucional, que permitan identificar vicios
de constitucionalidad. Estos escrutinios no se encuentran en relacién a la pon-
deracidén de la medida, sino en cuanto a su lesividad en razén de la arbitrariedad
que implican. La arbitrariedad se determina con el ejercicio de la vulneracién
de un derecho. El control del margen de apreciacién del legislador debe ser mds
estricto en razén de la lesividad provocada, que se puede determinar sin pesar los
derechos sino en cuanto al dafio en su contenido, evitando el consecuencialismo
de superponer un derecho a otro33. Por tanto, entendemos que el principio de
proporcionalidad “es antes que todo un mecanismo de control del poder, o lo que
es lo mismo, es un instrumento destinado a medir si la intervencidn estatal es o
no licita. Y no lo serd, si en la prictica ella se traduce en la anulacién o derogacién
del derecho o libertad de que se trate”.>

52 PriETO (2003), p. 203.

53 En este mismo sentido y sobre los problemas del planteamiento de ALEXY, véase ARNOLD; MARTINEZ;
ZUNIGA (2012), pp. 80 a 85.

54 Op. cit., p. 86.
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Este sentido de limite al poder es el que también inspira la idea de error mani-
fiesto de apreciacién del legislador. El control por error manifiesto serd un control
de exceso de poder que no requiere “pesar”, sino que es evidente y claro en cuanto
a la formulacién de la densidad normativa que la Constitucién establecié para el
ejercicio de una potestad constitucional y al ndcleo esencial de cada derecho. En-
tonces, se refiere a la determinacién del grado de discrecionalidad disponible para
el caso concreto, conforme a la funcién del poder atribuido y la norma establecida
en contrapunto con la Constitucién. Si el error no es manifiesto o irrazonable,
la ley serd declarada constitucional, ejerciendo un control minimo de estdndar o
escrutinio suave. Si con este mismo estdndar o escrutinio suave se considera que
el error es manifiesto y grosero, la norma serd declarada inconstitucional.

El funcionamiento se revisard a continuacién en el apartado siguiente, sobre
control judicial.

C. Control judicial y exceso de poder

El control judicial de la ley es un ejercicio de razonabilidad, que responde a
los requerimientos juridicos de la potestad normativa del Parlamento. En cuanto a
las potestades politicas del Parlamento, en principio éstas no son controlables por
el Tribunal Constitucional, salvo que la politica publica impuesta sea contraria a
Derecho. Es ese Derecho el que deben defender los jueces constitucionales en la
ley que goza de legitimidad democrdtica. La Constitucién, que es el pardmetro
de control de la ley, tanto a priori como a posteriori, implica que como norma
juridico politica admita diversas intensidades en el control de la constituciona-
lidad de la ley. Esta es la razén de la deferencia constitucional y del margen de
apreciacién del legislador. Es la naturaleza juridica y politica de la Constitucién
la que determinada normativamente expresa la forma de control de la ley. En
este sentido, lo que tiene de politica estd sujeto a control politico, lo que tiene de
juridico estd sujeto a control por los jueces.

En términos generales, la relacién entre el margen de apreciacién del legislador
y el control judicial, plantea exactamente la relacién entre Politica y Derecho, y
esta relacion es conflictiva y a la vez complementaria, en cuanto ambos se interesan
por la libertad, el orden, los derechos, la legitimidad.>>

55 PEREIRA (2010), p. 61.
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En términos especificos, se ha escrito bastante sobre lo problemdtico que puede
resultar la “juridificacién de la politica”¢ en la relacién tribunales constitucionales
y democracia. Para ser mds concretos, en la relacién ley, como expresién de con-
senso democrdtico, y justicia constitucional, que adoleceria de esta legitimidad
inicial. En este sentido, se trata de los limites de la propia justicia constitucional.
Se trata de la forma en que debe ejercer el control en lo que tiene de politico la
Constitucién y la ley.

Esto se traduce en “la autolimitacién (el muy conocido self restraint) con que
actda o debe actuar, por el cuidado que tiene o debe tener en no invadir la esfera
de los demds érganos del Estado, en respetar no la discrecionalidad sino la libertad
de configuracién de los érganos politicos, singularmente el legislador...”.5” La
objecién democrdtica a la justicia constitucional se plantea como un criterio de
limitacién de la misma. Cuando hablamos de margen de apreciacién del legislador
y control judicial, no hacemos referencia a la mera deferencia razonada en que se
traduce el control. El sentido de esta expresion se encuentra en la intensidad del
ejercicio del control de la ley. En tal sentido, constituye una herramienta para los
propios jueces constitucionales para formular la declaracién de constitucionalidad
o inconstitucionalidad de ésta.

Asi se ha entendido en los sistemas constitucionales de Francia y Alemania.
Por ello, se analizardn a continuacién.

V. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL CONSEJO CONSTITUCIONAL FRANCES
Y EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

A. Tres consideraciones sobre el Margen de apreciacién y el control judicial
por error o perjuicio manifiesto en el Conseil Constitutionnel

1. Sobre la intensidad del control de constitucionalidad de la ley

En Francia, el Conseil Constitutionnel ha acufiado la expresién “rapport de
constitutionalité” para referirse a la intensidad del control. Se refiere a la relacién
de subordinacién entre las reglas constitucionales y la legislacién. La intensidad

56 PEREZ (1988), p. 14.

57 PEREz (1988), p. 19. El autor distingue entre discrecionalidad y libertad. Para este trabajo hemos consi-
derado las expresiones indistintamente. La discrecionalidad parece tener para los autores una connotacién
negativa en cuanto potestad no sujeta a limites de ningtin tipo. Si se entendiera asi la distincién merece la
pena, pero en este trabajo entendemos que no existe potestad sin control como se establece en los primeros
apartados sobre el origen del margen de apreciacién.
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del control es definida por el grado de adecuacién que se exige a la norma inferior
para con la superior, esta adecuacién definird el tipo de control ejercido por el
Consejo Constitucional que puede variar desde la estricta conformidad hasta la
mera compatibilidad entre la primera y la segunda.

Por lo tanto, el Consejo Constitucional no ejerce el control de constituciona-
lidad de la misma manera en todos los casos. El andlisis de este control permite
afirmar la existencia del rapport de constitutionnalité a partir de la actuacién del
juez constitucional y, en particular, del andlisis de la manera concreta en la que
el Consejo Constitucional ejercita, cuando es requerido para ello, su funcién de
control de constitucionalidad de los actos juridicos fundamentales.

Asi, en materia de control de constitucionalidad represivo de la ley sobre
libertad de iniciativa econémica ha dicho: “[E]l Consejo estima que las reservas
hechas por la ley, estdn encaminadas a que las personas que ejercen determinadas
tareas lo ejerzan bajo la obtencién de un titulo profesional y que esto no constituye
una violacién al derecho al empleo. Considera ademds, que algunas actividades
podrian resultar riesgosas y las reservas hechas por el legislador son adecuadas en
este sentido”.58

En consecuencia, el control de constitucionalidad de la ley de iniciativa
econémica permite que el legislador distinga dentro de su esfera de libertad
de configuracién los requisitos para ejercer un cargo determinado sin que esto
constituya un perjuicio a la libertad de trabajo. El Conseil Constitutionnel ejerce
un control minimo en este caso.

Asimismo, el Conseil Constitutionnel en el ejercicio del rapport de constitution-
nalité distingue entre rapport de conformité 'y rapport de compatibilité.

Asi, el rapport de conformité es un escrutinio mds exigente en el control de
constitucionalidad de la ley. La exigencia se traduce en la estricta conformidad
de la ley. El rapport de compatibilizé, por su parte, se refiere a materias en que no
existe un tratamiento tan pormenorizado en el texto constitucional. “[E]l control
por el Consejo Constitucional es mucho menos intenso, pues, en este caso, el

58 Conseil Constitutionnel, N° 2011-139 QPC, 24 de junio de 2011. Requerimiento de QPC o cuestién
prioritaria de constitucionalidad sobre la ley de libre iniciativa econémica. Se trata del ejercicio de la atribu-
cién del control represivo de constitucionalidad estipulado en el articulo 61-1 de la Constitucién francesa:
“Articulo 61-1. Cuando, con motivo de una instancia pendiente ante una jurisdiccién, se alegue que una
disposicién legislativa perjudica a los derechos y las libertades que garantiza la Constitucion, se podrd so-
meter el asunto, tras su remisién por parte del Consejo de Estado o del Tribunal de Casacidn, al Consejo
Constitucional que se pronunciard en un plazo determinado. Una ley orgdnica determinard las condiciones
de aplicacién del presente articulo”.
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legislador ya no tiene que someterse a una reglamentacién previamente establecida
en la Constitucién limitdndose a desarrollarla, sino que la mayoria de las veces su
actuacién dnicamente se encontrard condicionada por la necesidad de respetar
un principio constitucional enunciado en términos genéricos, y cuya plasma-
cién concreta en el plano de la realidad puede llevarse a cabo de muy distintas
maneras”.>? Es este aspecto lo que constituye en esencia el margen de apreciacién
del legislador, en cuanto que pudiendo optar por distintas medidas cualquiera
de ellas es védlida y no afecta a la constitucionalidad de la norma producto del
elemento de densidad normativa que permite al juez verificar la procedencia de
la aplicacién del margen de apreciacién.

El Conseil ejerce rapport de compatibilité en un caso emblemdtico sobre na-
cionalizacién y derecho de propiedad. Se trata de un requerimiento efectuado
por senadores y diputados conforme al articulo 61 de la Constitucién francesa
respecto de la ley de nacionalizacién, y la posible vulneracién al derecho de pro-
piedad, igualdad y justa indemnizacién. El caso es relevante, puesto que el Consejo
Constitucional determina el estdndar para el control de constitucionalidad de la
ley a partir de la adopcién de la técnica del error manifiesto por primera vez®0
en el derecho constitucional francés. Asi el Conseil Constitutionnel resuelve:
“(...) que la apreciacién alcanzada por el legislador sobre la necesidad de la na-
cionalizacién decidida por la ley sometida al examen del Consejo Constitucional
no puede ser impugnada, en ausencia de error manifiesto, no estd establecido
que la transferencia de bienes y de empresas operan en el campo de la propiedad
privada y de la libre iniciativa y sean contrarias a las disposiciones precitadas de la
Declaracién de 1789”.61 Por ello, la ley no se declara inconstitucional sobre este
punto y se resuelve finalmente una declaracién de constitucionalidad parcial®?,
porque al ejercer el control minimo la constitucionalidad de la ley impugnada
no permite afirmar que exista un perjuicio manifiesto para los requirentes. En

59 ParDO (1990), p. 197.

60 Sin perjuicio de las alusiones a las sentencias del Conseil Constitutionnel N° 81-127 DC, 20 de enero de
1981 sobre seguridad y libertad, Favoreu; PHILIP (1991), pp. 444 y ss. Y la sentencia N© 75-54 DC, 15 de
enero de 1975, sobre interrupcidn voluntaria del embarazo, FAVOREU; PHILIP (1991), pp. 286 y ss. Que recae
en el control de constitucionalidad de un tratado en que se afirma el poder de apreciacion del legislador
como forma de declarar la constitucionalidad de la ley. Pero este caso es el que se identifica como arret du
principe o leading case en la materia.

61 Favoreu; PHILIP (1991), p. 474 (la traduccién es mia).

62 FavoreU; PHILIP (1991), pp. 473 y ss. (la traduccién es mia).
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este caso no existe exceso de poder de acuerdo al control de constitucionalidad
ejercido por el Conseil.

2. Sobre los fundamentos del control por error manifiesto en las
sentencias del Conseil Constitutionnel

La jurisprudencia constitucional francesa fundamenta el control minimo de
constitucionalidad de la ley esencialmente en la diferente naturaleza del poder de
apreciacién del Parlamento con relacién al Conseil Constitutionnel.

Ademds, fundamenta el control minimo en la prohibicién de exceso de poder
o desproporciones manifiestas. Sin perjuicio, que este argumento puede encon-
trarse ademds en los casos en que se ejerce el control pleno de proporcionalidad y
en los casos en que este control se ejerce conjuntamente con el control por error
manifiesto.

Por lo tanto, respecto del primer argumento sobre la naturaleza de la apreciacién
del Parlamento, el Conseil entiende que: “[E]l articulo 61 de la Constitucién no
confiere al Consejo Constitucional un poder general de apreciacién y de decision
idéntico al que tiene el Parlamento. Pero, solamente es competente para pronunciar
la conformidad a la Constitucién de las leyes conferidas a su examen”.%3 En este
sentido, un efecto propio de tal autolimitacién consiste en que: “[E]l no puede
pronunciarse sobre la oportunidad de las disposiciones legislativas”.4

La oportunidad de las disposiciones legislativas se enmarca en la esfera del poder
politico del Parlamento para determinar las politicas publicas que se convertirdn
en ley para el Estado, pero que se encuentra sujeto a control politico.

El poder politico se legitima a través del ejercicio de soberanfa que se expresa
en la facultad de creacién normativa del Parlamento.

Este poder de apreciacién del Parlamento tiene limites. Es paraddjico que estos
limites sean ademds el fundamento del control minimo. En virtud de ello, sobre
el poder discrecional del legislador el Consejo Constitucional ha dicho que “ejerce
un control restringido sobre la ley de amnistia dadas las limitaciones resultantes de
la reintegracién de salarios protegidos de las licencias que ello prevé, que pueden
ser impuestas a los miembros de la sociedad en consideracién al interés general

(88-244 DC, 20 de julliet 1988)”.65

63 Tablas analiticas Conseil Constitutionnel (2012), p. 2336 (la traduccién es mfa).
64 Ihidem.
65 Conseil Constitutionnel, N° 88-244 DC, 20 de julio 1988 (la traduccién es mfa).
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Sobre el limite al poder discrecional del legislador el Conseil consideré que
el legislador no excedié su poder de apreciacién al momento de determinar la
responsabilidad de un profesional de la salud en materias médicas no posibles de
considerar en un diagndstico médico prenatal. Asi, el Conseil establecié que: “[E]
n razén a la existencia de una falta caracteristica (tipica, antijuridica) para que
se pueda hacer efectiva la responsabilidad de un profesional de la salud frente a
una discapacidad no detectada durante el embarazo, el legislador consideré segin
el estado de conocimientos y técnicas, las dificultades inherentes al diagndstico
médico prenatal. A este fin, excluyé que esta falta pueda ser presumida o deducida
de simples presunciones. La nocién de ‘negligencia grave’ no se puede confundir
con mala conducta. En consecuencia, teniendo en cuenta el objetivo perseguido,
la atenuacién que procuran las condiciones en que pueda analizarse la responsabi-
lidad de estos profesionales e instituciones comprometidas no es desproporcionada
(20110-2 QPC, 11 juin 2010)”.66

Otro limite al poder discrecional del legislador es la seleccién de modalidades
manifiestamente inapropiadas a su objetivo. Para estos efectos el Conseil vuelve a
considerar que no tiene el mismo poder de apreciacién del Parlamento.

En un caso concreto relativo a los poderes de la Asamblea de la Polinesia
Francesa, aplicé conjuntamente los dos fundamentos de la naturaleza del poder
de apreciacién del Parlamento y los limites del poder discrecional del legislador
para evaluar que no adopté medidas excesivas para aplicar el control minimo y
declarar la constitucionalidad de la ley.

En consecuencia, el Conseil sostiene que “[S]i el legislador orgdnico, compe-
tente para fijar la duracién de los poderes de la asamblea de la Polinesia Francesa,
puede modificar esta duracién en miras al interés general y sujetos al respeto de
las reglas y principios de valor constitucional, no pertenece al Consejo Consti-
tucional que no dispone de un poder general de apreciacién y de decisién de la
misma naturaleza del Parlamento, de investigar si el objetivo determinado que le
ha asignado el legislador podria lograrse por otros medios, que las modalidades
seleccionadas por la ley no son manifiestamente inapropiadas a su objetivo”.¢”

Por lo tanto, la intensidad del control del juez se encuentra modulada por
el margen de apreciacién del legislador y los limites sefialados precedentemente.
Generalmente, el margen de apreciacién opera como un argumento judicial para

66 Conseil Constitutionnel N° 20110-2 QPC, 11 junio 2010 (la traduccién es mfa).

67 Conseil Constitutionnel N° 2007-559 DC, 6 diciembre 2007, 8 diciembre 2007. En el caso hubo dos
requerimientos acumulados bajo el mismo nimero de causa, por esta razén se exponen las dos fechas.
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declarar la constitucionalidad de la ley sometida a examen ante el Conseil Cons-
titutionnel. Sin embargo, se declarard la inconstitucionalidad de la ley si existe
error manifiesto.%8

3. Sobre la técnica del error manifiesto, la proporcionalidad
y la ponderacion

El error manifiesto como vicio de constitucionalidad constituye una forma de
ejercer el control minimo. En palabras de Pardo “[L]a mdxima expresién de este
necesario e inevitable se/f- restraint del juez constitucional la alcanza el Consejo con
su doctrina del error manifiesto, formulada por primera vez de manera explicita
en la decisién 132 DC de 16 de enero de 1982 sobre las nacionalizaciones...”.®
La razén de este control minimo se encuentra en la concepcién francesa de la ley
como manifestacién de la voluntad soberana, y asi se explica al fundamentar su
aparicién como forma de control en Derecho constitucional: “(...) el Consejo
Constitucional estd implicitamente invitado a inspirarse de la jurisprudencia
administrativa (...). Pero el juez constitucional no estd en la misma posicién que
el juez administrativo, al igual que la Administracién con el Parlamento que no
dispone de un simple poder discrecional sino de un poder soberano”.70

Por lo anterior, el control por error manifiesto de apreciacién del legislador es
un rapport de compatibilité, un control minimo. El error manifiesto como vicio
significa establecer un pardmetro de control de constitucionalidad de la ley para
el efecto de determinar su derogacién o no.

Las materias en las cuales el Conseil se ha referido al error manifiesto son
multiples. Por ejemplo, en relacién al cardcter manifiestamente desproporcionado
de una medida fiscal, régimen electoral, necesidad de las penas, en materia de
fijacién de la duracién del mandato de quienes componen un érgano deliberante
de una colectividad territorial, e incluso en materias de educacién.

Asi, por ejemplo, el Conseil Constitutionnel ha fallado, en materia de control
preventivo de constitucionalidad sobre la ley de presupuestos, que: “(...) las
evaluaciones atacadas de un error manifiesto de apreciacién no distorsionan las
grandes lineas del equilibrio determinado para la ley de finanzas. (...) Conside-

68 Inspirado evidentemente por el control ejercido por el Consejo de Estado como se sefial al comienzo
de este trabajo.

69 ParDO (1990), p. 198.

70 Favoreu; PHILIP (1991), p. 487 (la traduccién es mfa).
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rando, de una parte, que el Consejo Constitucional no tiene un poder general
de apreciacién y de decisién de la misma naturaleza que el Parlamento, que no
busca si los objetivos que se asigna el legislador podrian haber sido alcanzados
por otros medios, desde que las modalidades seleccionadas por la ley no son ma-
nifiestamente inapropiadas al objetivo buscado, al reducir el ndmero de tramos
y la reduccidn de la tasa impositiva de la riqueza el legislador no comete ningin
error manifiesto de apreciacién; (...)”.”! En virtud de todo ello, el Conseil declaré
la constitucionalidad de la ley impugnada.

A partir de esta sentencia, es interesante constatar que el nicleo del margen
de apreciacién del legislador es una creacién jurisprudencial que atiende a un test
de sentido comun o razonabilidad, que se traduce en autolimitacién. Ademds,
se encuentra en esta sentencia la convergencia del test de proporcionalidad con
el control minimo por error manifiesto. En concreto, el Conseil aplicé los dos
primeros pasos del test de proporcionalidad, en conjunto con la comprobacién de
ausencia de perjuicio porque sefiala “que no busca si los objetivos que se asigna el
legislador podria haber sido alcanzado por otros medios, desde que las modalidades
seleccionadas por la ley no son manifiestamente inapropiadas al objetivo buscado,
al reducir el nimero de tramos y la reduccién de la tasa impositiva de la riqueza
el legislador no comete ningdn error manifiesto de apreciacién”.”?

Por lo tanto, en este caso los estdndares explicativos del error manifiesto se
encuentran en el principio de proporcionalidad’3. En el entendido que el Con-
sejo Constitucional francés ejerce el control de constitucionalidad a partir de la
proporcionalidad como un test evolutivo de tres pasos. Considerando la norma en
abstracto frente a la Constitucién,’# y realizando el test de adecuacién, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto en forma sucesiva. Si la norma controlada
no es constitucional en el subtest de adecuacidn, los dos pasos restantes del test
de proporcionalidad no serdn efectuados. Tal como sehala Bon: “[Cliertamente,
es excepcional que el Consejo Constitucional ejerza sucesivamente estos tres
controles. La situacién mds frecuente es su aplicacidn en solitario o en tdndem,

7V Conseil Constitutionnel, N° 87-237 DC, 30 diciembre 1987 (la traduccién es mfa).
72 Jbidem.

73 Que aun cuando no existe en el derecho constitucional francés un principio general de proporcionalidad,
la doctrina ha entendido ciertas manifestaciones en los articulos 8, 9, 17 de la Declaracién de Derechos del

Hombre y del Ciudadano.

74 Incluso en el control « posteriori producto de la ley constitucional N° 724-2008 de 23 de julio de 2008.
Pues el juez constitucional francés, en principio, no se enfrenta a los hechos del caso concreto.
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es decir que sélo se ejerzan uno o dos. Pero, en todo caso, el control del error
manifiesto se puede ejercer con cada uno de los tres niveles”.”>

Por ende, el control por error manifiesto es el control minimo ejercido por
el Consejo Constitucional, mediante el cual el juez verificard que dentro del
margen de apreciacién del legislador, la opcién adoptada por éste no sea irrazo-
nable o manifiestamente desproporcionada y que permite en cada subtest de la
proporcionalidad revisar la constitucionalidad sobre errores groseros o graves que
produzcan perjuicio.

En consecuencia, en el caso de la necesidad de la medida, se evaluard que no
exista una medida excesiva en razén al fin perseguido. Y en el caso del control
de proporcionalidad szricto sensu, el control del error manifiesto se configura por
la constatacién de la intensidad de la medida que se controla, sélo en cuanto
ésta sea desproporcionada para los efectos del interés pablico perseguido. La in-
constitucionalidad de la norma serd declarada por error manifiesto y no por test
de proporcionalidad, pues la concepcidn francesa entiende al primero como un
control minimo y el segundo como un control normal o pleno.

Sin embargo, tanto el control por error manifiesto como el control de pro-
porcionalidad tienen en comtn la idea de intensidad del control constitucional.
Puesto que en algunos casos el control serd minimo y en otros un control de
proporcionalidad pleno. Ademds, pueden ejercerse en distintos niveles, como
mecanismos de control de exceso de poder. Pero no son sinénimos, porque el
control de proporcionalidad con o sin los tres pasos es un control de intensidad
mayor que no opera por la sola presencia o ausencia de perjuicio manifiesto,
aunque puedan utilizarse indistintamente.

Esto significa entender, tal como lo afirma Gosel Le-Bihan que: “[Clontra-
riamente a una opinién profesada, el control de proporcionalidad ejercido por el
Consejo no es hoy un control restringido, en el sentido de un control reducido a
la sancién sélo de errores manifiestos: incluso si el campo del control restringido
es amplio es ficilmente identificable —el control es explicitamente reducido a solas
desproporciones manifiestas— estd situado frente a otro campo o tal reduccién
no existe —en la proporcionalidad—. El control ejercido puede ser considerado
como pleno”.76

Conforme a lo anterior, la distincién entre proporcionalidad como control
pleno y error manifiesto como control minimo, se presentd en un caso de con-

75 Bon (2012), p. 17.
76 GOESEL-LE BIHAN (2009), pp. 200-20 (la traduccién es mfa).
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trol preventivo de la ley que refuerza la lucha contra la reincidencia de mayores
y menores de edad. En esta sentencia N° 2007-554 DC de 9 de agosto de 2007,
los diputados y senadores requirentes impugnan la ley, principalmente respecto
de la conformidad con la Constitucién en materia de disposiciones relativas a las
penas minimas en caso de reincidencia de mayores y menores de edad, al derecho
aplicable a los menores reincidentes, as{ como al requerimiento de asistencia.

El Consejo Constitucional en este caso ejerce control minimo respecto de la
necesidad de las penas con relacién a la infraccién cometida, constatando que en
esta materia no existan desproporciones manifiestas. En palabras del Conseil: “que,
si la necesidad de las penas correspondientes a las infracciones depende del poder
de valoracién del legislador, incumbe al Consejo Constitucional asegurarse de la
ausencia de desproporcién manifiesta entre la infraccién y la pena incurrida;”.””
Por una parte, el Consejo se autolimita a la constatacién de errores manifiestos.
Por otra, ejerce un control de proporcionalidad de las medidas adoptadas por
el legislador para menores reincidentes de un delito. Lo anterior se desprende
del andlisis de las normas vigentes sobre la materia en relacién con la ley cuya
inconstitucionalidad es solicitada por los requirentes. El Conseil Constitutionnel
analiza la situacién de esta manera: “Considerando que las disposiciones criticadas
mantienen el principio segin el que, salvo excepcidn justificada en el caso con-
creto, los menores de mds de dieciséis anos se benefician de una atenuacién de la
pena; que, si esta dltima no se aplica a menores de mds de dieciséis afios cuando
ciertas infracciones han sido cometidas de nuevo en estado de reincidencia legal,
la jurisdiccién puede resolver de otro modo; que, ademds, tal y como resulta de
los debates parlamentarios, el legislador no ha querido descartar las disposiciones
de los articulos 2 y 20 del decreto-ley de 2 de febrero de 1945 en virtud de las
cuales la jurisdiccién competente con respecto a un menor pronuncia una medida
de proteccidn, asistencia, vigilancia y educacién y puede, no obstante, aplicar
una sancién penal si lo considera necesario; que de todo ello se desprende que
las penas minimas previstas por los articulos 132-18, 132-18-1 y 132-19-1 del
Cédigo Penal tan sélo se aplicardn en este dltimo caso;”.78 Por consiguiente, el
Conseil concluye que “[a]l adoptar estas disposiciones, el legislador no ha violado
las exigencias constitucionales propias para la justicia de menores;”.”?

77" Conseil Constitutionnel, N° 2007-554 DC, de 9 de agosto de 2007.
78 Tbidem.
79 Ibidem
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Por dltimo, el control de proporcionalidad ejercido por el Conseil Constitution-
nel se basa en los argumentos ponderativos indicados por Alexy. Asi se desprende
del siguiente caso que analiza la libertad de emprendimiento. El Conseil sostiene
como argumento del fallo “que el legislador adopta medidas propias a asegurar
una conciliacién que no es manifiestamente desequilibrada entre el respeto a la
libertad de emprendimiento y la proteccién de la salud, prevista por la undécima
linea del Predmbulo de la Constitucién de 1946, también que la prevencién de
atentados al orden publico y a la seguridad de las personas, que constituye un
objetivo de valor constitucional”.80 El pardmetro de proporcionalidad y de falta
de desproporcién manifiesta es fruto del balance entre el equilibrio de los derechos
en conflicto. Asi se desprende en la relacién que se realiza entre el respeto a la
libertad de emprendimiento y la proteccién de la salud. Estimo que este balan-
cing test es contrario al sentido de la proporcionalidad y del error manifiesto. La
comparacién permite afirmar que no existe desequilibrio entre ambos derechos.
Pero, la forma de establecer esta conclusién puede llevarse a cabo con el cuestio-
namiento de la lesién de cada uno de los derechos involucrados y un juicio sobre
la constitucionalidad o exceso de poder ejercido en cada uno de ellos. El balance o
ponderacién como sinénimo de proporcionalidad desnaturaliza la medida porque
olvida la exigencia constitucional del respeto de los derechos, cualquiera que éste
sea, porque permite sopesar un derecho por otro y abandona la posibilidad de
utilizar la proporcionalidad como un limite frente a las actuaciones ilegitimas de
un 6rgano del Estado.

Atn la evolucién del derecho constitucional francés mantiene esta reminiscen-
ciaa la ponderacién como sinénimo de proporcionalidad que no parece adecuada
en razén del origen del concepto que es el control de los poderes publicos y de
sus eventuales excesos.

B. Tres consideraciones sobre el margen o libertad de configuracién del
legislador y el control de evidencia en el Tribunal Constitucional
Federal de Alemania

1. Sobre la intensidad del control de constitucionalidad de la ley

La expresién del principio constitucional de separacién de poderes se manifiesta
en Alemania a través de las multiples técnicas de control que ejerce el Tribunal

80 Jbidem (la traduccién es mfa).
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Constitucional Federal. Este considera el control de contenido, el control de
evidencia, el control de apreciacién del legislador, entre otros.

Asi, a primera vista, la técnica del control de la apreciacién del legislador
suena lingiifsticamente similar a la técnica de control por error manifiesto
francesa. Pero los términos podrian tornarse confusos si no consideramos que
el TCF realiza también el denominado control de evidencia. Por tanto, es ne-
cesario distinguir, siguiendo a Schneider, cémo opera el control del perjuicio
manifiesto o desproporcién manifiesta en el sistema constitucional alemdn.
Segtin este autor, se debe distinguir tedricamente entre los criterios de control
y la densidad del control.

En principio, el margen de apreciacién se asocia directamente a la densidad
del control, porque en Francia es su natural estado. Pero, en Alemania el criterio
de control también forma parte del concepto amplio de libertad de configura-
cién, y de su especifica prerrogativa de apreciacion en el ejercicio de la medida
proporcional, que es una obligacién del legislador dentro del Estado de Derecho.
Recordando que la proporcionalidad en Alemania no es un test de escrutinio
constitucional, sino un principio que conduce a una obligacién constitucional a
la cual se encuentran vinculados los poderes publicos.

Asi, Schneider distingue en los criterios de control: el control de contenido,
el control de la apreciacién efectuada por el legislador (Versreitbarkeitskontrolle),
y, por dltimo, el control de evidencia. A mi juicio, estos tres criterios de control
no estdn exentos de un pardmetro de intensidad. El control de contenido es aquel
que a través de la interpretacion constitucional “alcanza su mdxima extensién”,
y se reduce al mdximo los mdrgenes politicos. Es propio del control en materia
de derechos individuales.

El control de la apreciacién efectuada por el legislador, pareciera ser el simil
del control de perjuicio manifiesto en el derecho constitucional francés. Lo cierto
es que, mds alld de la palabra que se identifica al momento de la traduccién, este
control representa un criterio intermedio. De menor intensidad que la interpre-
tacién constitucional de contenido, pero de mayor densidad en comparacién con
el criterio del control de evidencia. El Vertretbarkeitskontrolle “exige solamente que
la instancia controlada se haya conducido por una ponderacién de los elementos
de juicio disponibles que sea objetiva y defendible”.8! Es un control mds bien
de procedimiento. Se puede transformar en control de contenido, si el érgano
controlado debe, a rafz de una inconstitucionalidad, rectificar la medida.

81 SCHNEIDER (1982), p. 43.
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Este control de la apreciacién del legislador es de cardcter formal, en cuanto
que el margen que efectivamente dispone el legislador en su prerrogativa, esto
se refiere a la constatacién de los procedimientos previstos por la Constitucién
como sinénimo de derecho aplicable a la funcién normativa del Parlamento. En
términos generales se usa para los efectos de control de medidas presupuestarias
y econémicas adoptadas por el Parlamento.

El control de evidencia es similar a lo que en Francia es conocido como control
de apreciacién del perjuicio manifiesto. Esto, porque este tipo de control otorga
mayor libertad al legislador y a los érganos controlados por el TCE Se trata de
un control de razonabilidad que “s6lo cuando una disposicién de los poderes
publicos infringe la Constitucién (...) a primera vista (...) de modo reconoci-
ble para todo hombre, abiertamente, inequivocamente, sin duda, es declarado
anticonstitucional”.82 En materia de proporcionalidad se aprecia como un control
de constatacién de idoneidad de la medida, correlativo al sentido de “prerrogativa
de apreciacién” indicado precedentemente.

En consecuencia, Arnold sefiala que el fundamento del control de evidencia
del TCEF se relaciona con la idea de que el “(...) [E]stado de Derecho ha eliminado
los espacios exentos de control jurisdiccional, por lo tanto, los actos de gobierno.
Sin embargo, la apreciacién de los 6rganos politicos es respetada y la Corte se
limita a una censura en el caso de un atentado evidente a la Constitucién”.83 En
este sentido, se pronuncié el TCF respecto a los derechos sociales, en este caso
sostiene que “[L]a ley Fundamental no tiene una lista de derechos fundamentales
de cardcter social —aunque tengan las Constituciones de algunos Lander; ¢fr. Cons-
titucién del Estado Libre de Baviera (27) (arts. 166 y 167 sobre “el trabajo”)— ni
de principios rectores que vinculen al legislador”.84

Por dltimo, en materia de densidad de control, se distingue entre control de
comportamiento, de procedimiento y de resultado. El control de comportamiento
respecto “a los actos del poder legislativo, se plantea tinicamente si las instancias
interesadas han actuado correcta o incorrectamente”.85 Esto implica que puede
existir sustitucién de la apreciacién del legislador a través de directrices del TCF
para corregir aquello que sea contrario a derecho.

82 SCHNEIDER (1982), p. 44.
83 ArNoLD (2011), p. 119.
84 PEREIRA (2003), p. 34.

85 SCHNEIDER (1982), p. 45.

80 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 47 - 96



EL MARGEN DE APRECIACION DEL LEGISLADOR Y EL CONTROL DEL ERROR MANIFIESTO

El control de procedimiento se realiza en forma estricta y generalmente conduce
ala inconstitucionalidad de la ley. Sin perjuicio de lo anterior, “se puede reconocer,
en efecto, una cierta tendencia a evitar al médximo la comprobacién de vicios de
procedimiento en el iter legislativo o a aminorar su significacién”.8¢

Por udltimo, el control de resultado, nos sittia nuevamente en la proporciona-
lidad de la medida, y especificamente en la adecuacién de ésta. “[L]os actos del
legislativo se miden, en cuanto afectan a las libertades individuales, fundamen-
talmente por el principio de proporcionalidad. (...)”.87 El legislador dispone de
una libertad de apreciacién de la realidad respecto de la idoneidad de la medida.
Es lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el caso Cannabis, en el que
efectu$ un control de normas de la Ley de Estupefacientes que fue modificada
en 1992.88 Se trata segin el TCF de “si las disposiciones penales de la Ley sobre
Estupefacientes, en tanto que penalizan diferentes formas del comercio ilegal de
productos de cannabis, son compatibles con la Ley Fundamental [...]”.89

2. Sobre los fundamentos del control de evidencia
y la proporcionalidad

En Alemania, la Constitucién es la fuente de la legitimidad de los érganos
estatales. En tal sentido, la legitimidad democrdtica del Tribunal Constitucional
Federal se enmarca en la Constitucién como acuerdo sobre lo fundamental. Por
esta razén en Alemania se entiende que “la expresién de la voluntad general del
pueblo se efectda por la Constitucién, que es la manifestacion mds significativa
de la legitimidad democrdtica”.?

Esta concepcidn del constitucionalismo produce un efecto directo en el sen-
tido del control de constitucionalidad de las normas (normenkontrolle)®!. Asi,
la legitimidad democrdtica deriva de la Constitucién y del Estado de Derecho.
Esto, permite afirmar que el margen de apreciacién del legislador se encuentra

86 SCHNEIDER (1982), p. 48.
87 SCHNEIDER (1982), p. 51.
88 Bon; Maus (2008), p. 7.
89 ScHwaBE (2009), p. 105.
0 ArNOLD (2011), p. 108.

o

91 Sobre las atribuciones de control de normas y otras facultades del TCF revisar FAVOREU (1994), pp. 70 y
ss. Ademds, el capitulo noveno de la Ley Fundamental de Bonn, especificamente, en el articulo 93 que fija
las competencias del TCE, sin perjuicio que algunas sentencias que aqui se indican son fruto de la atribucién
del recurso de amparo establecido en el articulo 100 de la Carta Fundamental alemana.
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bastante limitado. Todo es sometido a control, y el problema se traslada a la
intensidad del control que se ejerce. Ademds, la posicién del Tribunal Constitu-
cional Federal es de igual status que el Bundesrat, Bundestag y los demds 6rganos
constitucionales. Porque, como se desprende de Kriele,?2 la Constitucién es
sinénimo de Derecho.

Los métodos a disposicién de la Corte para el ejercicio de la atribucién cons-
titucional de normenkontrolle oscilan desde la anulacién de una ley, hasta la mera
constatacién de inconstitucionalidad de la ley. Esta dltima, constituye el sentido
alemdn del selfrestraint.

Sin embargo, la posicién del legislador es primordial en su funcién de creacién
de normas. Ademds, en virtud de la teorfa de cuestiones esenciales (Wesent/i-
chkeitstheorie), implica que el legislador no puede transferir al Ejecutivo la funcién
normativa para los temas de importancia.”?

La esencia de la libertad de configuracién del legislador es su rol politico,
manifestado en su potestad de creacién normativa. Como esta creacién normativa
no estd exenta de control, la libertad de configuracién del legislador es modulada
por el Tribunal Constitucional Federal mediante los métodos de aplicacién del
control. Estos se ejercen desde la mera constatacién de inconstitucionalidad, hasta
las invitaciones al legislador con un plazo determinado para la modificacién de la
norma o la anulacién de la ley. Por lo tanto, el margen de apreciacién del legislador
se reduce a lo que la Corte Constitucional Federal afirma que es en cada sentencia.
En este sentido, “... [E]l Tribunal Constitucional Federal ha expresado que la Ley
Fundamental es neutral frente a la politica econémica; el legislador puede seguir
cualquier politica econédmica que le parezca adecuada, siempre y cuando acate la
ley fundamental y, en especial, los derechos fundamentales (BVerGE 4.7 (17 y
ss.)— Ley de incentivo a las inversiones.)”.%4

Por dltimo, la libertad de configuracién es un modelo de argumentacién ju-
dicial utilizado por el Tribunal Constitucional. Como sefala Schneider “[A]ntes
que se impusiera con cardcter general el concepto de ‘libertad de configuracién
del legislador’, se hablaba de ‘discrecionalidad’. El nuevo concepto quiere decir
que, dentro de los limites extremos (arbitrariedad, desproporcionalidad, abuso),
no se produce ningtin control de contenido de las decisiones legislativas por
parte del Tribunal Constitucional, lo que ciertamente no impide un control de

92 KRELE (1980), passim.
9 ArNoLD (2011), p. 117.
94 ScHWABE (2009), p. 47.
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comportamiento o de procedimiento. Cuando se renuncia también al control del
comportamiento, el Tribunal suele hablar de ‘libertad de resolucidn’ (Enzschlies-
sungsfreiheit). Mientras tanto se ha concretado el concepto general de ‘libertad
de configuracién’: dentro del marco de control de proporcionalidad se concede
al legislativo una ‘prerrogativa de apreciacién’ de la idoneidad de ciertos medios
al disponer de ‘un dmbito de libertad’ en la comprobacién de la necesidad. Serfa
preciso mantener esta terminologfa y no volver a la del Derecho Administrativo
(discrecionalidad...)?> con el fin de evitar al maximo los malos entendidos”.%¢

En este mismo sentido, la apreciacién se entiende como un proceso intelec-
tual que implica la evaluacién para la adopcién de una ley o no. Por ejemplo, en
materias medioambientales se debe evaluar las soluciones que resulten eficientes
para la proteccién del bien juridico que es materia de ley.

3. Sobre el error manifiesto, la proporcionalidad
y ponderacion

El Tribunal Constitucional Federal ejerce un control de proporcionalidad
de tres pasos realizando un control de contenido. El control de evidencia es un
control de cardcter accesorio en relacién con este control de contenido que se
realiza como regla general.

En este sentido, el sistema constitucional alemdn basado en los derechos
fundamentales generalmente evalta la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto en el examen de constitucionalidad de la ley.

El TCF se pronuncia sobre el principio de proporcionalidad en materia de
restricciones a la libertad y, ademds, establece el contenido de la prerrogativa de
apreciacién del legislador como limite al ejercicio del control de constitucionalidad
de la ley. La sentencia es relevante desde ambas perspectivas. Sobre el principio de
proporcionalidad y los tres pasos de evaluacién sefala que “[D]e acuerdo con ese
principio, la ley que restrinja un derecho fundamental debe ser adecuada y necesaria
para alcanzar la finalidad deseada. Una ley es adecuada cuando, con su ayuda, se
puede lograr el resultado deseado; es necesaria, cuando el legislador no hubiera
podido elegir otro medio, igualmente efectivo, que implicara una restriccién o
limitacién menor del derecho fundamental (cf. BVerfGE 30, 292 [316]; 63, 88
[115];67, 157 [173,176]). Para juzgar la idoneidad y necesidad del medio elegido

95 Véase apartado de margen de apreciacion en la doctrina de derecho administrativo alemdn.

96 SCHNEIDER (1982), p. 55.
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para alcanzar los objetivos deseados, asf como para llevar a cabo en este contexto
la evaluacién y prondstico de los peligros que amenazan a los individuos o al
interés general, se le ha atribuido al legislador un espacio de decisidn, el cual sélo
puede ser examinado por el Tribunal Constitucional Federal en forma limitada,
dependiendo de la clase de asunto que esté en discusién y del bien juridico que
esté en juego, de modo que el Tribunal pueda dictar una sentencia suficientemente
segura (cf. BVerfGE 77, 170 [215]; 88, 203 [262]).97

En conformidad con lo anterior, el TCF ha establecido en materia de penaliza-
cién de conductas que “corresponde al legislador determinar en forma vinculante
el dmbito de las actividades susceptibles de ser penalizadas, teniendo en cuenta las
respectivas circunstancias de los individuos. El Tribunal Constitucional Federal
no puede examinar si la decisién del legislador constituye la solucién mds idénea
para alcanzar los fines que se persiguen, o si aquélla es la mds justa o razonable;
tiene que limitarse simplemente a vigilar que las normas penales se encuentren
materialmente en consonancia con las disposiciones de la Constitucién y que
cumplan con los principios constitucionales no escritos, asi como con las deci-
siones fundamentales en las que se basa la Constitucién (cf. BVerfGE 80, 244
[255] con mds referencias)”.98

Esta sentencia explica el sentido del margen de apreciacién en la proporcio-
nalidad, a partir de la prerrogativa de legislador para establecer la idoneidad y
necesidad de una medida determinada. La medida cuenta con un limite para el
legislador como para los jueces constitucionales. Ambos se encuentran vinculados
al Derecho por una prohibicién de exceso de poder y de seguridad juridica como
fundamento de este tipo de autorrestriccidn.

La fundamentacién acorde al sentido del margen de apreciacién o mds bien
prerrogativa en el caso alemdn, se encuentra en la idea constitucional que subyace
en Alemania. Asi, “[lJa Corte Constitucional Federal no interviene en el margen
de apreciacién del legislador. Ella se presenta como guardidn del marco constitu-
cional en el que se realiza la funcién creadora del legislador. Pero esto no excluye
que la Corte haga indicaciones sobre la manera de modelar una ley para evitar
una nueva inconstitucionalidad”.?

Considero que el nticleo del margen de apreciacién del legislador se encuentra
en la deferencia del Tribunal Federal de declarar una interpretacién conforme a la

97 ScHWABE (2009), p. 107.
98 Thidem.
% ArnoLD (2011), p. 119.

84 Estudios Constitucionales, Afo 11, N° 2
2013, pp. 47 - 96



EL MARGEN DE APRECIACION DEL LEGISLADOR Y EL CONTROL DEL ERROR MANIFIESTO

Constitucién y la no anulacién de la ley. Esta médxima en razén de los derechos
fundamentales, el Tribunal tiene legitimidad para controlar todo acto de los
poderes publicos.

En este sentido se enmarca la expresién alemana “vertretbar”, que implica que
existen varias opciones, y algunas de ellas son razonables, aunque no justas. Sin
embargo, no se trata de decisiones absurdas, sino de una opcién sostenible. En
caso contrario, se trata de un perjuicio manifiesto. Asi se indica en la sentencia del
TCF sobre libertad de asociacién de los trabajadores, en cuanto a la obligacién
legal impuesta de pertenecer a asociaciones de derecho publico. El TCF declara
que las leyes de los estados de Bremen y Saarland sobre el establecimiento de
gremios de trabajadores y corporaciones de derecho publico, que obligan a todos
los trabajadores a pertenecer a ellas, son compatibles con la Ley Fundamental. El
argumento de la declaracién de constitucionalidad reside en la prerrogativa del
legislador. Considera que “la pregunta acerca de las restricciones constitucionales
sobre la pertenencia obligatoria a una asociacién de derecho publico [...] no se
puede responder con base en el Art. 9 de la Ley Fundamental, ya que esa dis-
posicién garantiza simplemente la libertad de establecer asociaciones de derecho
privado, y de entrar y permanecer en ellas. Mds bien, el Art. 2, pdrrafo 1 de la
Ley Fundamental sefiala que una pertenencia obligatoria tal es posible sélo en el
marco de un ordenamiento que se encuentre de conformidad con la Constitu-
cién. De ahi que las asociaciones de derecho publico sélo pueden ser creadas para
cumplir con una funcién publica legitima. Es por tanto un asunto reservado a la
discrecionalidad del legislador el decidir cudles de esas funciones piblicas deberdn
ser cumplidas directamente a través de los érganos estatales y cudles por medio
de instituciones o corporaciones de derecho publico creadas para tal efecto. Por
tanto, el Tribunal Constitucional Federal sélo puede examinar si el legislador ha
tenido en cuenta los limites de su poder discrecional. El Tribunal Constitucional
Federal no debe examinar si la eleccién de la forma de organizacién fue adecuada
a los fines o era necesaria”.1%0 El Tribunal realizé un control de evidencia consta-
tando que la medida no es irracional de acuerdo a los fines legitimos perseguidos
por el legislador, en cuanto su prerrogativa de apreciacién en el ejercicio de una
atribucién constitucional proporcionada resulta adecuada.

No obstante, la proporcionalidad en sentido estricto en el sistema alemdn, al
igual que en el francés, adopta la aplicacién de proporcionalidad como sinénimo
de ponderacién, como ocurre, por ejemplo, en materia de despenalizacién del

100 ScHwABE (2009), p. 103.
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aborto, ya que el Tribunal Constitucional Federal: “... [S]iempre ha destacado
que es tarea del legislador decidir de qué manera quiere cumplir su deber consti-
tucional de proteger la vida. En el procedimiento de inconstitucionalidad puede
tener lugar un control de representatividad o incluso un control mds intenso de
contenido. Con relacién al problema del aborto, el Tribunal Constitucional Federal
ha sefialado, ademds que la pena nunca puede ser un fin en s{ misma; es la s/tima
ratio en el instrumentario del legislador, y su empleo se somete al principio de
proporcionalidad. La aplicacién de esta mdxima exige tanto del legislador como
del tribunal que lo controla que realicen un prondstico. El Tribunal Constitucional
Federal ha desarrollado directrices en codecisién respecto de las exigencias que
se hacen al prondstico para su aceptacién constitucional (vid. BVerGE 50, 290
(332 ss.). El Parlamento Federal ha cumplido con estas exigencias. La ley impug-
nada establece una nueva y mejor técnica de protecciéon de la vida en gestacién
y al mismo tiempo otorga vigencia al interés, en una respuesta normativamente
adecuada y humanamente justa, a la peculiar situacién de la mujer afectada”.10!

Al respecto, Grote indica que, “la obligacién de proteccién implica la adopcién
de medidas legales, incluso en el dmbito del derecho penal, para hacer respetar el
derecho de la vida tanto en los poderes piblicos como por los privados, dado que
la vida es un valor absoluto, de imposible restitucién en caso de su violacién. El
legislador goza de un margen de apreciacién en la seleccién de los medios que le
parezcan adecuados y necesarios para realizar este fin; sin embargo, estd obligado
constitucionalmente a considerar también las sanciones penales si ningtin otro
medio ofrece proteccién suficiente. Sobre este fundamento doctrinal, el Tribunal
ha declarado inconstitucional la despenalizacién generalizada del aborto consentido
dentro de un plazo fijado por la ley, en las cuales el valor constitucional de la vida
del nasciturus entra en colisién con otros valores constitucionalmente protegidos
de rango igual. Como la vida o la autodeterminacién sexual de las madres. Sen-
tencias del Tribunal Constitucional Federal, vol. 7, p. 1987.102

El problema que presenta esta sentencia es que determina que la libertad de
configuracién del legislador en materia de derecho a la vida estd subordinada a la
ponderacién de los derechos, situacién que, como se explicé anteriormente, no
compartimos. Se otorga margen de apreciacién del legislador para entregar una
interpretacién conforme a la Constitucién basado en la teorfa del peso. Se pesa

101 ArAez; Arvarez (2008), pp- 775y 776.

102 GroTE (2003), disponible en http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122003000200007 &Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0718-0012. doi: 10.4067/50718-00122003000200007.
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el derecho del nasciturus, con el derecho de autodeterminacién de las madres.
Esta situacién en si misma no resulta compatible con el sentido de la funcién
constitucional del legislador. El legislador no debe actuar como una “balanza’
entre derechos, sino que debe protegerlos, sin que la vulneracién de un derecho
implique el favorecimiento de otro. Lo contrario resulta contradictorio con el
cardcter absoluto que el propio TCF reconoce al derecho a la vida. Entonces, el
margen no actia como limite al poder, sino que se transforma en una posicién
mdxima que no se deduce directamente de una interpretacién constitucional con-
forme, si pensamos que la limitacién a los derechos nunca puede ser una decisién
politica. Tampoco entendemos que el derecho a la vida pueda ser limitado por el
derecho de la mujer, en virtud de su dignidad, porque el aborto no constituye una
limitacién del derecho, sino la vulneracién del mismo. Y aunque la esencia de los
derechos pueda ser dificil de explicar, ocurre que el aborto implica una violacién
al derecho en si mismo porque claramente implica el término del derecho a la
vida del nasciturus. Si esa es la esencia del derecho a la vida, no sabemos cémo
podria no verse vulnerado por una decisién como ésta.

A mi juicio, y como sefiala Haas, el problema que presenta esta jurispru-
dencial® consiste en que “la ponderacidn y los criterios aplicados posibilitan al
tribunal disimular a voluntad las decisiones del poder politico y anteponer sus
propias apreciaciones, también politicas, en la ponderacién de todos los hechos
que conoce, en el lugar del legislador”.104

Por el contrario, esta situacién no ocurrié en la sentencia en la que el Tribunal
que se pronuncié sobre la vida privada en ésta sostuvo que: “[A]demds, de con-
formidad con el Art. 19, pdrrafo 2 de la Ley Fundamental, el derecho previsto
en el Art. 2, pdrrafo 1 de la Ley Fundamental tampoco puede ser violado en su
contenido esencial (BVerfGE 27, 344 [350 y ss.]; 32, 373 [379]). Ni siquiera el
interés general puede justificar la intervencién en el dmbito de configuracién de
la vida privada, y que se encuentra protegido en forma absoluta; no es posible una
valoracién de conformidad con el principio de proporcionalidad. Sin embargo,
no todo el 4mbito de la vida privada se encuentra bajo la proteccién absoluta
garantizada por el Art. 2, pdrrafo 1 de la Ley Fundamental en relacién con el Art.
1, pdrrafo 1 de la Ley Fundamental (BVerfGE 6, 389 [439]; 27, 1 [7]; 27, 344
(351]; 32, 373 [379])".195

103 En todos los casos légicamente se puede aplicar a otras jurisdicciones constitucionales.
104 Haas (2010), p. 374.
105 ScHwWABE (2009), p. 60.
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De acuerdo a la jurisprudencia extractada, dos cuestiones deben ser considera-
das. Primero, que la libertad de configuracién del legislador se construye a partir
de las técnicas de intensidad de control disponibles en el TCE Segundo, que sélo
a partir de la proporcionalidad surge la “prerrogativa de apreciacién”, que implica
una libertad del legislador en cuanto a la idoneidad de medios y fines en el ¢jercicio
de la potestad normativa, lo cual es congruente con la idea que el control modula
el concepto de apreciacién. La diferencia es importante con relacién a Francia,
en cuanto a que el margen de apreciacién no sélo opera en la proporcionalidad,
sino que es una potestad basada en la separacién de funciones.

En Alemania, la visién es a favor del control del derecho fundamental, pero
con el alcance de determinar que la prerrogativa de apreciacién del legislador en
razén de la reserva legal le permite ponderar los intereses en juego. Como se se-
fial antes, este es un punto que parece discutible porque la teoria del peso resulta
menos id6nea al relativizar el contenido del derecho.

C. La inconstitucionalidad como limite al margen de apreciacion
en el caso francés y alemdn

En principio, ambos sistemas —francés y alemdn— parecen disimiles en cuanto
a la aplicacién de la técnica del control por error manifiesto y evidente. Princi-
palmente, porque la soberania parlamentaria constitucional francesa se presenta
como reticente a un control sobre el Poder Legislativo y porque el propio Conseil
Constitutionnel admite reiteradamente que no tiene el mismo poder de aprecia-
cién que el Parlamento. Por su parte, el sistema alemdn surge desde la premisa
contraria, es decir, el Tribunal Constitucional Federal adquiere su legitimidad en
la Constitucién que es sinénimo de derecho y la posicién de éste resulta igua-
litaria e incluso privilegiada dentro de los 6rganos del Estado. Ademds, porque
en Alemania la soberania parlamentaria es un elemento importante dentro de su
cultura constitucional, pero no es el mds relevante.

En conformidad con lo anterior, el sistema constitucional francés ejerce la
proporcionalidad con un test y el control minimo parece la regla general. En
Alemania, ocurre exactamente lo contrario, la proporcionalidad es una forma
de actuacién de los poderes publicos y es la regla general, por eso el control de
evidencia podria calificarse de accesorio.

Pero, lo indicado anteriormente no es ébice para constatar que el limite del
margen de apreciacién es el propio control judicial por error manifiesto o de
evidencia que se declara por el juez en la sentencia de inconstitucionalidad. Esto
es asi, porque atn en Francia la doctrina ha cuestionado si el control por error
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manifiesto no es mds que un control de la oportunidad del legislador.1%¢ Y en
este sentido, los sistemas constitucionales se unen aun cuando los fundamentos
iniciales son diferentes. Porque en Alemania la constitucionalidad es la forma
de respetar los derechos fundamentales y en Francia la situacién es la misma,
en tanto que la soberanfa de ley queda supeditada a la decisién de lo que el juez
estime como error evidente.

En consecuencia, dada la magnitud del poder de los jueces constitucionales,
estimo que la ponderacién como sinénimo de control de derechos fundamentales
puede resultar compleja porque puede traspasar la arbitrariedad desde el legisla-
dor a los jueces como indicé Haas (ya citada anteriormente). En este tépico, nos
parece que el ndcleo esencial del derecho y los limites inmanentes de éste pueden
resultar de mayor justicia que la ponderacién como argumentacién judicial para
la proteccién de los derechos de las personas.

CONCLUSIONES

La constitucionalidad en el margen de apreciacion del legislador se entiende
porque la Constitucién es un limite al poder. La separacién de poderes constituye
un principio que concreta esta filosoffa. En virtud de ello, los 6rganos del Estado
gozan de cierta libertad de configuracién en el ejercicio de sus funciones, pero
se encuentran subordinados al derecho. El margen de apreciacién del legislador
se manifiesta en esta légica de creacién normativa que encuentra como limite
el control del exceso de poder mediante el perjuicio o error manifiesto en los
Tribunales Constitucionales.

El origen de este principio y su control se remontan a la creacién jurisprudencial
del Consejo de Estado francés y la construccién tedrica del Derecho administra-
tivo alemdn a través de sus diferentes aportaciones dogmdticas como la teorfa de
la funcién de la administracién, los tipos de decisiones o la habilitacién de la ley
para el margen en el derecho administrativo. Sin perjuicio, que algunos autores,
como se indicd, entienden que el origen del margen de apreciacién del legislador
es diferente al de la Administracién por la naturaleza politica del primero que no
exime del control minimo ya tantas veces indicado.

La aplicacién de estos conceptos al derecho constitucional francés y alemdn
permite demostrar la existencia de una nueva técnica, que otorga seguridad juridica
en el ejercicio del control de proporcionalidad como limite al poder.

106 Véase Rosseau (2010), pp. 150 y ss.
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En este sentido, la jurisprudencia constitucional francesa y alemana ha aplicado
el principio del margen de apreciacién en casos relativos al derecho de propiedad,
intervencién del legislador en materias de libertad de trabajo, libre iniciativa
econdmica, presupuesto y circunscripciones electorales.

Por tltimo, se ha demostrado al tenor de estas lineas que el control de consti-
tucionalidad de la ley por el juez constitucional puede ser revisado desde distintas
intensidades. El sentido de esta reflexién es el control de exceso de poder. Sin
embargo, la aplicacién conjunta de la proporcionalidad y del error manifiesto
puede acarrear problemas, en cuanto que la ponderacién como método de control
implica que se sustituya la idea de control de exceso por un control de preferen-
cias. Tal planteamiento, no resulta compatible con el sentido de la proporciona-
lidad y el perjuicio manifiesto, en el sentido que la proporcionalidad en sentido
estricto estd formulada para examinar la licitud de la intervencién legislativa en
el contenido del derecho, sin pesar un derecho con otro. No es necesario, desde
esta perspectiva, atender a un estudio de costes-beneficios como lo ha hecho el
Conseil 0 ala ponderacién de la autodeterminacién de la madre versus el nasciturus
como ha dicho el TCE Porque esto conlleva a perder el sentido del control de la
intervencién del legislador, y reemplazarlo por una balanza que permite anular
un derecho por otro, siendo el juez constitucional quien decide, abandonando
la deferencia inicial.
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