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RESUMEN: El objetivo de este estudio es efectuar un breve repaso a los origenes y desarrollo de los
principios de auto-restriccidn, deferencia y margen de apreciacion, tanto en el dmbito del Derecho
Constitucional como del Derecho Internacional, en especial el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Junto con analizar la relacidn entre jueces y control del poder, y el limite que para aquéllos
supone el principio de separacion de poderes, se revisard enseguida el significado de estos principios y la
Jforma en que han sido acogidos en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania y Francia, y en el dmbito de
tribunales internacionales de derechos humanos y de integracion supranacional. Finalmente se efectiia
una breve referencia al concepto de auto-restriccion, deferencia razonada y margen de apreciacion en
el Tribunal Constitucional chileno.

ABSTRACT: The aim of this paper is to make a brief review of the origins and development of the
principles of self-restraint, deference and margin of appreciation, both in the field of Constitutional Law
and International Law, particularly the International Law of Human Rights. Along with analyzing
the relationship between judges and the control of power, and the separation of powers as a limit for
the judicial review, will be revised the meaning of these principles and how they have been received in
England, the USA, Germany and France, as well as in the field of international human rights courts
and supranational integration courts. Finally the article contains a brief reference to the concept of
self-restraint, reasoned deference and margin of appreciation in the Chilean Constitutional Court.
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I. PRESENTACION

El control del poder y la garantia y proteccién de los derechos humanos es el
objetivo primordial del Derecho Publico. El Derecho Constitucional nacid con tal
objetivo, y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha desarrollado
desde mediados del siglo XX con ese preciso fin. En ambos casos el rol de los
jueces resulta trascendental. Tanto los jueces constitucionales como los jueces de
tribunales internacionales de derechos humanos o de entidades supranacionales
de integracién deben llevar a cabo la dificil labor de controlar el poder del Estado,
¥, en su caso, brindar efectiva tutela a los derechos de las personas.

Una de las dificultades que conlleva esa actividad judicial es el riesgo de que
los jueces se extralimiten en sus funciones y se involucren en materias que escapan
a su competencia, ya sea violando el principio de separacién de poderes (jueces
constitucionales) o los legitimos dmbitos decisionales de los Estados (jueces de
tribunales internacionales de derechos humanos o de tribunales de entidades su-
pranacionales de integracién). De ahi la trascendencia de contar con mecanismos
que permitan eliminar o disminuir aquel riesgo, que es precisamente lo que per-
siguen los principios de auto-restriccién, deferencia y de margen de apreciacidn.

El objetivo de este trabajo es efectuar un breve repaso a los origenes y desa-
rrollo de dichos principios, tanto en el dmbito del Derecho Constitucional como
del Derecho Internacional, en especial el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Para tal efecto se recordard la razén por la cual existe una estrecha
relacién entre jueces y control del poder, y el limite que para aquéllos supone el
principio de separacién de poderes. En esta parte se aprovechard de exponer con
brevedad el estado de la cuestién en Estados Unidos y Alemania, cuyos méximos
érganos jurisdiccionales (Corte Suprema y Tribunal Constitucional, respectiva-
mente) representan los dos modelos mds relevantes de justicia constitucional.

A continuacién se analizard el significado de estos principios, y la forma en
que han sido acogidos en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania y Francia. Asi-
mismo, se revisard cémo han llegado a ocupar un destacado lugar en el ejercicio
de las competencias de tribunales internacionales de derechos humanos (Corte
Europea de Derechos Humanos y Corte Interamericana de Derechos Humanos) y
de entes de integracién supranacional (Tribunal de Justicia de la Unién Europea).

Este trabajo es un primer resultado del proyecto Fondecyt N° 1120634, titu-
lado “Auto restriccién y deferencia razonada: Limites al escrutinio de la actividad
legislativa, administrativa y judicial en el Tribunal Constitucional chileno”. En
posteriores trabajos se espera revisar la forma en que estos principios han recogi-
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dos por nuestro Tribunal Constitucional en el ejercicio de sus competencias de
control del legislador, de la Administracién y de los jueces.

II. EL cONTROL JUDICIAL DE LAS ACTUACIONES DE LOS PODERES PUBLICOS

El Imperio del Derecho o Estado de Derecho implica la idea de que todos
los poderes publicos deben someterse al Derecho y la necesidad de contar con
mecanismos de control judicial de las actuaciones estatales. Como senala Aragén,
“la Constitucién no podria (...) ‘ser’ sin el control juridico que es, por esencia,
el control jurisdiccional”!. Asi, desde el nacimiento del constitucionalismo se
asignd al juez un rol esencial en estas materias, primero en Inglaterra y mds tarde
en EE.UU., a partir de Marbury v. Madison. En palabras de Wheare, “es funcién
de los jueces decidir lo que el derecho es en casos de litigio. Una Constitucién es
parte del derecho y, por lo tanto, cae dentro de la competencia de los jueces. Por
otro lado puede ocurrir que algin conflicto surja entre el derecho de la Consti-
tucién y alguna norma legal o alguna accidn, sea del poder legislativo o del Poder
Ejecutivo. En este caso, si han de decidir lo que el derecho es, los jueces deben
definir no sélo el significado de la ley ordinaria sino también el del derecho de
la Constitucién™.

En un comienzo, en la tradicién europea continental el papel del juez en
materia constitucional era prdcticamente inexistente3. El tiempo se encargd de
demostrar que el éxito del modelo constitucional anglosajén se basaba en parte en
el importante lugar que ocupan aquéllos. Por eso esta visién “cambia radicalmente
con las constituciones rigidas de la segunda posguerra (...) que completan el pa-
radigma del Estado de derecho al someter también al legislador a la ley —a la ley
constitucional, mds precisamente— transformando asi el viejo Estado de derecho
en Estado constitucional de derecho”. En este nuevo escenario “la sujecién a la ley
y antes que nada a la constitucién transforma al juez en garante de los derechos
fundamentales, incluso frente al legislador™4. Si bien se siguié manteniendo una
cierta desconfianza en los jueces ordinarios, la experiencia demostré la necesidad
de contar con érganos jurisdiccionales especializados en materia constitucional,

1 ARAGON (1999), p. 106.

2 WHEARE (1975), p. 105.

3 [bid., 107-109; PEREIRA (20006), pp. 199-204.
4 FErrAJOLI (2008), pp. 209 y 211.
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los Tribunales Constitucionales, dotados de la facultad de controlar los actos del
legislador e incluso los del Ejecutivo’.

III. CONTROL JUDICIAL Y SEPARACION DE PODERES

Como se sabe, uno de los pilares del constitucionalismo es el principio de
separacién de poderes. En palabras de Montesquieu®, implica la idea de que el
poder frene al poder. Madison advertia que la clave de este principio radicaba no
s6lo en la necesidad de reconocer que “los poderes propios de uno de los depar-
tamentos no deben ser administrados completa ni directamente por cualquiera
de los otros”. Ademds era necesario “establecer medidas prdcticas para que cada
uno pueda defenderse contra las extralimitaciones de los otros™.

El problema es que el propio constitucionalismo supone también la necesidad
de que uno de esos poderes, el Judicial, controle que los otros dos ajusten su ac-
tuar a la Constitucién. Como sefialaba Hamilton, los jueces deben velar por que
el legislador acttie de acuerdo a “los limites asignados a su autoridad”. Si hay una
incompatibilidad entre los actos “de una autoridad superior y otra subordinada, de
un poder original y otro derivado”, debe preferirse el primero respecto del segundo®.

Pero ;cudl es el limite del control judicial de los actos de los poderes publicos y
evitar asi transformar a los jueces en un siper poder? A este respecto Loewenstein
sostiene que existen dos dreas en donde el control judicial no merece reparos:

1. En los sistemas federales “es indispensable un érgano para ajustar los con-
flictos entre el Estado central y los Estados miembros (...) Consecuentemente, las
relaciones entre el Estado central y los Estados miembros es el dominio legitimo
del control judicial™.

2. En “la proteccién de las libertades civiles y de los derechos fundamentales
que ostentan de igual forma todos los destinatarios del poder”. En este caso “la
actividad de los jueces consiste (...) fundamentalmente, s6lo en la aplicacién de
aquellas normas que protegen las libertades civiles contra las intervenciones de la
legislacién y de la administracién”0.

5> LOEWENSTEIN (1976), pp. 304-305.

6 MONTESQUIEU (1998), Libro XI, Cap. 5.

7 HAMILTON, A.; MADISON, J., y Jay, J. (1943), p. 210.
8 Ibid., pp. 332, 333.

9 LOEWENSTEIN (1976), p. 311.

10 Thid.
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Sin embargo, Loewenstein precisa que a veces los jueces deben “enfrentarse con
cuestiones entrafiando la determinacién de las decisiones politicas”. Asi ocurrié
con las sentencias de la CS norteamericana, que declararon inconstitucional la
segregacion racial en las escuelas!!. Pero hay un dmbito que segin Loewenstein
debe estar absolutamente vedado a los jueces: “(...) cuando los jueces proclaman
su derecho de valorar una decisién politico-social y politico-econédmica de los de-
tentadores del poder —gobierno y parlamento—"12. No obstante, el propio Loewens-
tein advierte que siempre serd posible “camuflar” esta interferencia judicial bajo
la premisa de defensa de la supremacia constitucional, transformdndose el Poder
Judicial en “drbitro soberano sobre el Congreso y el presidente, aunque ambos
estdn elegidos por el pueblo y estdn obligados a rendir cuentas a los electores”!3. En
resumen, “si el control judicial se aplica a decisiones politicas, adquiere entonces
el cardcter de un control politico por parte de los tribunales que, tericamente,
no corresponde a la funcién judicial”14.

Por su parte, Ferrajoli sostiene que la garantia de los derechos y el control de
juridicidad de los actos de los poderes publicos son competencias propias de la
jurisdiccién, por lo que carece de sentido de hablar de politizacién de la justicia.
Esto porque ella s6lo puede intervenir sobre aquello que no es propio de la poli-
tica, “sobre los actos invélidos y los actos ilicitos™ 1.

Pero la tarea no es fécil, como se constata tanto en las tradiciones angloame-
ricana y europea continental. En el caso de la primera es bastante decidor lo que
ocurre, por ejemplo, en Estados Unidos, en donde hay quienes sostienen que el
common law exige que los jueces apliquen sus convicciones morales en sus deci-
siones, lo que constituiria “una contribucién esencial al desarrollo del common
law” 1°. Esta es ademds la posicion de destacados miembros de la Corte Suprema
norteamericana como los justices Cardozo y Brennan, aunque el juez Bork entien-
de que donde la Constitucién no se aplica, el juez “debe adoptar una postura de
abstencién moral”1”. Se trata de una temdtica de amplio debate hoy en Estados

1 [bid.

12 Ibid., p. 312.

13 Thid.

14 [bid.

15 FERRAJOLI (2008), p. 215.

16 Por ejemplo, EDLIN (2010), 124 (la traduccién es mia).
17 Ibid.
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Unidos, ya que desde el conocido caso Marbury v. Madison hasta la fecha, la
Corte Suprema ha ido adoptando una actitud activista, que muchos ven no sélo
con recelo, sino ademds como una abierta intromisién en las competencias de
los otros poderes, en especial del Congreso. Mds adn, algunos sostienen que ello
es contrario a un principio bdsico del constitucionalismo como lo es que nadie
puede monopolizar el Derecho, lo que en palabras de Stith implica la existencia
de un pluralismo juridico!8. Y otros sehalan que simplemente el judicial review es
contrario a la Constitucién norteamericana, porque nunca estuvo contemplado
por éstal?.

Por su parte, en la tradicién europeo-continental la proliferacién de tribu-
nales constitucionales ha llevado a que “el mito cuasi-oficial de los jueces como
esclavos de los cédigos, que tienen prohibido realizar una interpretacién creativa
que lleve a la reescritura de las leyes, se ha hecho afnicos™. Y es que, como lo
demuestra el caso alemdn, los tribunales constitucionales han pasado a ser actores
determinantes no sélo de la vida juridica, sino que ademds politica del pais. En
tal sentido, la ex jueza del Tribunal Constitucional de Alemania, Evelyn Haas, ha
sefialado que “la juridificacién de la politica, la necesidad de circunscribir nor-
mativamente la accién politica, deriva obligadamente en su judicializacién. Los
proyectos politicos del gobierno legitimado democrdticamente son justiciables y
entregados al control juridico de los jueces del Tribunal Constitucional Federal
(TCF)”21. En su opinidn, el rol de “custodio de la Constitucién” que le asignaron
los constituyentes alemanes “le permite a éste una participacién decisiva en la
conduccién politica del Estado. Quien ostenta el control sobre la Constitucidn,
que es derecho politico, ejerce un alto grado de poder politico”?2.

Junto a ella otros destacados jueces del Tribunal Constitucional han manifesta-
do su opinidn a este respecto, las que han sido muy bien resumidas por Kommers.
Asi, hay quienes, como Leibholz, entienden que es indispensable distinguir entre

18 STITH (2005), pp. 157-182 y (2008), pp. 401-447. Ver también MARTINEZ (2009), pp. 357-358.
19 Al respecto resulta recomendable la lectura de GOLDSTONE (2008).

20 STONE (2000), 115. El debate se ha dado también en el Reino Unido, sobre todo a partir de la aprobacién
de la Human Rights Act de 1998, que ha relativizado el viejo principio de “soberania del Parlamento”, vigente
desde el siglo XVII. Ello ha supuesto una nueva forma de ejercer el judicial review, que hasta ese momento
s6lo se ejercia para el control de los actos de la Administracién, ampliando su aplicacién al control de los
actos del Parlamento. Las implicancias de esto y diversas posiciones frente a las consecuencias de la Human
Rigths Act pueden consultarse en FOrsYTH (2000).

21 Haas (2010), p. 367.
22 [bid., p. 368.
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litigios politico-juridicos de aquéllos meramente politicos. En estos tltimos el
Tribunal carece de competencia. Pero agrega que “serfa una ilusién y un positi-
vismo inadmisible suponer que es posible o que estd autorizada la aplicacién de
los principios constitucionales generales, sin al mismo tiempo tratar de ponerlos
en una relacién razonable con el orden politico dado. El juez constitucional no
puede hacer otra cosa que aplicar las normas a la realidad politica”.

Otros, como Hesse, sostienen que la interpretacién constitucional es pro-
ducto de la reflexién que hace el juez acerca del significado de una norma de la
Constitucién tomando en consideracién el lenguaje constitucional y el contexto
histérico. Por su parte, Béckenférde entiende que la interpretacién requiere tomar
en consideracidn las teorfas politicas acerca “del Estado liberal, del Estado social
y del Estado democrdtico”. A su vez, Grimm piensa que “los tribunales consti-
tucionales cruzan inevitablemente la linea entre el Derecho y la Politica”, lo que
hace necesario apuntar a menos control judicial en la vida politica y legislativa.
Por ultimo, otros jueces entienden que el control e interpretacién constitucional
es un “trabajo dialéctico: la respuesta correcta en un caso dado es el producto
de una decisién adoptada de manera colectiva; una decisién correcta o buena es
aquella que ha desterrado el desacuerdo en el disolvente de la discusién en grupo
y el didlogo™3.

En cualquier caso, es innegable el trascendental rol que ha llegado a jugar el
Tribunal Constitucional alemdn a través del control de constitucionalidad de los
actos de los poderes publicos, al punto que “ostenta una posicién importante en
la vida politica de Alemania, siendo acusado a veces de ser un gobierno paralelo
e incluso de contrapoder”4.

En resumen, si bien no parece posible concebir un sistema constitucional sin
control judicial de la actuacién de los poderes publicos, lo cierto es que no resulta
fécil delimitar con claridad el dmbito en el cual los jueces constitucionales deben
ejercer sus funciones. Mds atin, el peligro del activismo judicial es un riesgo latente,
que puede llevarlos a inmiscuirse en 4dmbitos ajenos a ellos, y mds bien propios de
los poderes politicos, o incluso a incursionar y decidir sobre materias propias de

25 KoMMERS (1997), p. 44 (la traduccién es nuestra).

24 Haas (2010), p. 367. Pero como apunta la propia Haas, ello no ha impedido que el Tribunal Constitu-
cional alemdn esté muy bien valorado por la opinién publica, p. 370. Asimismo, es importante considerar
lo sefialado por la autora en orden a que una de las razones por las que desde su nacimiento se ha ido incre-
mentando el poder del Tribunal Constitucional, es “su tesis de que los derechos fundamentales representan
un orden objetivo de valores”, p. 372.
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la ciencia o de la moral. La clave estd, entonces, en contar con mecanismos que
ayuden a evitar o disminuir esos riesgos.

IV. LA AUTO-RESTRICCION, LA DEFERENCIA RAZONADA
Y EL MARGEN DE APRECIACION

Como ya se dijo, el desafio del control judicial es cémo hacer para que éste no
sirva para la intromisién de los jueces en materias que no son de su competencia. En
otros términos, cémo evitar el activismo judicial o la sustitucién de las decisiones
meramente politicas por sentencias o en donde hay tribunales constitucionales, la
intromisién de éstos en las competencias de los jueces de la instancia. Es en este
marco en donde juega un rol importante el concepto de deferencia o de auto-
restriccién que “encierra dos sentidos complementarios”. Por una parte, implica
“que los poderes publicos se deben una actitud remanente y reciproca de respeto
y cortesfa” y, por otra, supone “de cada érgano del Estado el reconocimiento y
respeto de las esferas competenciales en que las autoridades tienen el derecho a
tomar decisiones con relativa autonomfa”2>.

Y en lo que toca especificamente a las relaciones entre el legislador y los jueces
constitucionales, la deferencia razonada o auto-restriccién judicial implica:

—El reconocimiento de lo que acertadamente el propio Zapata denomina “au-
tonomia del legislador”. Esto significa que, dentro de los mdrgenes fijados por la
Constitucidn, el legislador goza de libertad para el ejercicio de su funcién?6. Esa
libertad o autonomia “comprende, bdsicamente, el conjunto de apreciaciones de
mérito y oportunidad que llevan al legislador a la adopcién de una u otra férmula
normativa %/

—Para algunos supone, ademds, la presuncién de constitucionalidad de los
actos del legislador, posicién sostenida, por ejemplo, por Zapata?8.

Pero a su vez, y mds o menos por las mismas razones, puede concluirse que
las relaciones entre el Ejecutivo y los jueces constitucionales implican también:

25 Zapata (2008), p. 227.
26 Jbid., p. 233.

27 Ibid., p. 234.

28 [bid., pp. 243 y ss.
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— El reconocimiento de un cierto margen de autonomia del Ejecutivo con
relacién a las funciones de gobierno y de administracién, obviamente dentro de
los mdrgenes contemplados en la Constitucién.

— La presuncién de legalidad y, en tltimo término, de juridicidad de los actos
administrativos, que al menos en Chile estd expresamente prescrita en los articu-
los 3° inciso 8 y 51 de la Ley N° 19.880 sobre Procedimientos Administrativos,
respectivamente?.

Hasta las reformas introducidas por la Ley N°© 20.050, la deferencia se habia
examinado principalmente en las relaciones entre el Tribunal Constitucional, la
Administracién (bdsicamente la Presidencia de la Repuiblica) y el Parlamento. A
partir de dicha reforma, la deferencia asume otra faceta en las relaciones con la
judicatura, porque la inaplicabilidad —por la via del llamado control “concreto”™
permite anticiparse a la decisién de controversias judiciales. Desde este punto de
vista la deferencia en las relaciones entre los jueces ordinarios y especiales y el
TC deben basarse en la autonomia de los primeros para interpretar y aplicar el
Derecho en la resolucién de los conflictos sometidos a ellos, pero actuando en
estas materias “conforme a los normas constitucionales”0. Ello implica el debido
cuidado que el Tribunal Constitucional debe tener a efectos de no sustituir la
labor del juez ordinario3!.

V. LA AUTO-RESTRICCION O DEFERENCIA EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL COMPARADO

Inglaterra

Uno de los principios estructuradores del Derecho Constitucional inglés es
la “soberania del Parlamento”, que surgié en la segunda mitad del siglo XVII,
tras la derrota de las pretensiones absolutistas de los Estuardo32. Significa que “el
Parlamento es soberano, considerado como legislador™3 y, por ende, “toda ley
vélidamente aprobada por el Legislativo y que haya obtenido el Royal Assent serd

29 Ello sin perjuicio de que un importante sector de la doctrina chilena pone en duda la constitucionalidad
de estas normas. Vid. Soto Kross (2012), p. 337.

30 HorMAZABAL (2006), p. 36.

31 Ver ALDUNATE (2009), pp. 11-12; también ZUNIGA (2010), pp. 176-181.
32 PEREIRA (1992), pp. 119-121; 138-139.

33 [bid., p. 135.
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aplicada por los jueces”4. Por ende, formalmente no hay espacio para el judicial
review de la ley.

Pero los jueces si controlan los actos administrativos, y es en este dmbito donde
prima el principio de deference, que implica por una parte el reconocimiento de
la autonomia de la Administracién para adoptar actos administrativos, as{ como
la reserva legal de sus competencias (caso Associated Provincial Picture Houses v.
Wednesbury Corporation —Court of Appeal, England and Wales—, de 1948). No
obstante se ha producido una evolucién importante en la dltima década por la via
de la aplicacién del principio de proporcionalidad. Ello ha supuesto una mayor
intervencién judicial, inspirado en el criterio de control de las cortes alemanas y
de las europeas de Estrasburgo y Luxemburgo.

Asimismo, y como sefial6 antes, la promulgacién de la Human Rights Act (1998)
ha supuesto un cambio importante al permitir expresamente el judicial review de
todas las actuaciones estatales que afectan derechos humanos. En la prictica ello
implica la posibilidad de controlar los propios actos del legislador (poniendo en
duda la soberania del Parlamento) y de los actos administrativos desde un punto
de vista sustantivo, asi como el andlisis jurisdiccional de la motivacién fictica, la
interpretacién administrativa de las leyes, el debido procedimiento y las medi-
das de proteccién otorgada. Sin embargo, aln subsisten interrogantes respecto
del grado de intensidad con que deberia ser aplicada en los distintos contextos
normativos. En particular, la duda se refiere a los dmbitos de decisién que no
afectan derechos fundamentales y otros en que la intervencién judicial a través
de la proporcionalidad podria extenderse indebidamente al control de mérito de
los actos, vulnerando de paso el principio de soberania del Parlamento en cuanto
érgano superior de distribucién de competencias®.

Estados Unidos de Norteamérica

Desde finales del siglo XIX hasta la década de los 30 del siglo XX, la Corte
Suprema adopté una actitud de intervencionismo en materias bastante lejanas a la
funcién jurisdiccional, como lo es la defensa de un modelo econémico absoluta-
mente liberal. La Corte fundd su posicién en el debido proceso y en la cldusula de
comercio (art. 1.8) para impedir “la regulacién gubernamental sobre la economia
y la industria, evitando el acercamiento a la justicia social exigido por las mayorias

34 [bid., p. 249.

35 Estos aspectos estdn abordados en los diversos trabajos reunidos en ForsyTH (2000).
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progresistas en las asambleas legislativas federales y en las asambleas legislativas
de los Estados miembros™3°. La situacién llegé a un punto critico durante el
gobierno del presidente Franklin D. Roosevelt y su politica de New Deal, con la
que pretendia afrontar los efectos de la gran depresién. La Corte Suprema declaré
inconstitucionales varias medidas del plan, lo que condujo a una confrontacién
entre el alto Tribunal y el presidente Roosevelt, que terminé con una reforma a
la composicién de la Corte, que supuso un cambio de su posicién respecto a las
politicas del New Deal37.

Desde ese momento la Corte comenzé atenuar el ejercicio de su control
aplicando tres criterios:

—En primer lugar, “la intervencién de los tribunales se limita a aquellos ‘ca-
sos’ y ‘litigios” auténticos”. A diferencia de los dictdmenes juridicos y sentencias
aplicadas 77 abstracto (control abstracto de normas).

—En segundo lugar, “rige el principio de que la voluntad del Congreso debe
ser respetada siempre y cuando no viole directamente la Constitucién, tal como
es interpretada por la Supreme Court”38. Asi, el legislador disfruta de “primacia
legislativa”, que se traduce en que el “control judicial, en su encarnacién cons-
titucional o de common law, no puede minar la autoridad legal o politica de la
legislatura”, y que las cortes “reconocen que los actos del legislador, la mayoria
de las veces, reflejan adecuadamente los intereses de la nacién y de la mayoria de
sus ciudadanos”?.

—En tercer lugar, “los tribunales (...) rehtsan tratar las llamadas ‘cuestiones
politicas’ (political questions)”40. Douglas resume todo lo anterior sefialando que
el balance entre la primacia del legislador y el deber de ejercer control judicial
radica en la idea de deferencia como respeto, “que exige que los jueces no anulen
las leyes, a menos que (1) no haya ninguna formulacién o interpretacién de la
ley que permitan salvar sus defectos y (2) que no haya otra base sobre la cual
resolver el caso™41.

36 LOEWENSTEIN (1976), p. 312.

37 Varios autores (SUTHERLAND (1972), pp. 583-609; MaLrz (1994), p. 42; KeLry, HARBISON, y BELZ (1983),
pp- 483-493; WHEARE (1975), pp. 113-114; LOEWENSTEIN (1976), p. 312; PEREIRA (1998), p. 79).

38 LOEWENSTEIN (1976), p. 313.
39 EpLIN (2010), p. 157.
40 LoEWENSTEIN (1976), p. 313.
41 EpLIN (2010), p. 158.
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Alemania

Schneider destaca que el TC alemdn “practica de hecho, desde el comienzo
de su existencia y en formas muy diversas, la autolimitacién judicial, limitando
sus propias competencias de control sobre actos del Legislativo, del Gobierno y
de los Tribunales con ayuda de distintos argumentos y teniendo en cuenta cada
funcién estatal”#2. En tal sentido, el TC alemdn ha elaborado lo que podrfamos
denominar tres subprincipios, cada uno de ellos aplicable al legislador, al Ejecutivo
y a los tribunales, respectivamente:

— El primero es el principio de libertad de configuracién del legislador: “(...)
dentro de los limites extremos (arbitrariedad, desproporcionalidad, abuso) no se
produce ningdn control de contenido de las decisiones legislativas por parte del
Tribunal Constitucional, lo que ciertamente no impide un control de comporta-
miento o de procedimiento”#3. Como agrega Zapata, el TC alemdn sostiene que
“no le corresponde imponer su visién respecto a la conveniencia o sabiduria de
una determinada politica ptblica adoptada por el Parlamento”#4. Es importante
destacar que el Tribunal ha relacionado este principio con el de proporcionalidad,
porque implica un dmbito de apreciacién de la idoneidad de ciertos medios para
afrontar una determinada necesidad®.

— El segundo subprincipio es el de discrecionalidad del gobierno: Schneider
destaca que esta discrecionalidad “se gufa por consideraciones de racionalidad
teleoldgica y de utilidad; no estd sujeta a ningdn tipo de control por parte del
Tribunal Constitucional, mientras no se compruebe una violacién evidente de la
Constitucién. Esto acontece especialmente cuando el Gobierno actda contra un
precepto expreso de la Constitucién”. Pero no son justiciables “los ‘acontecimien-
tos politicos’, las cuestiones ‘de alta significacién politica, ‘las previsiones de una
evolucién politica en el futuro’ y, sobre todo, ‘los pactos politicos4°.

— Por dltimo, el tercer subprincipio es el de interpretacién del derecho ordi-
nario: apunta a proteger la libertad de los tribunales para interpretar el derecho
ordinario. El principio se traduce en la idea de que al Tribunal Constitucional sélo

42 SCHNEIDER (1991), p. 215.
43 Ibid.

44 Zapata (2008), p. 247.

45 Ibid.

46 SCHNEIDER (1991), p. 216.
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“le compete la reparacién de ‘una violacién del Derecho constitucional especifi-

co”, y no le corresponde “interpretar ni aplicar el derecho comtin como tal”#7.
El Tribunal ha elaborado una serie de pardmetros que en teorfa permiten

determinar cudndo hay tal violacién del Derecho constitucional especifico:

— En casos de recursos de amparo constitucional con relacién a acciones u
omisiones al interior de un proceso, el Tribunal entiende que se afecta el Derecho
Constitucional especifico cuando “haya que recurrir contra la direccién del proceso
(articulos 101.1y 25 103.1 de la Ley Fundamental) o contra el desconocimiento
de la dimensién juridico-procesal de los derechos fundamentales (por ejemplo,
articulo 14)”.

— En los casos sobre recurso de interpretacién, hay afectacién al Derecho
constitucional especifico “cuando el juez al interpretar el derecho ordinario ha
sentado una premisa anticonstitucional”8.

Lo mismo se aplica al efectuar control del juicio de ponderacién que haya
efectuado un juez cuando aquél haya sido efectuado tomando en consideracién
una aplicacién errada de la Constitucién®. Es importante tener presente que el
TC ha complementado el principio de deferencia y los subprincipios antes men-
cionados con una serie de variantes que adoptan sus sentencias, dependiendo el
érgano afectado por el control y de la norma controlada.

— Con relacién al legislador, el Tribunal utiliza muy acotadamente la decla-
racién de nulidad de la ley por inconstitucionalidad. En tal sentido la regla es
que sélo se declara la nulidad si ello permite “restablecer inmediatamente una
situacién de conformidad con la Constitucién™0. Pero el principio general es
que el Tribunal se limita a declarar la incompatibilidad o inconstitucionalidad
“encomendando al Legislativo la nueva redaccién”, caso en el cual “sigue estando
vigente la norma anticonstitucional —para evitar un vacio de regulacién— hasta su
inaplazable reelaboracién”>!. Ello se aplicard en los casos en que “la anticonstitu-
cionalidad no es evidente o sobreviene con el transcurso del tiempo”. En tal caso
el Tribunal le encarga al legislador que formule una nueva redaccién de acuerdo
a las consideraciones sefaladas en los considerandos del fallo. Asimismo, el Tri-

47 Ibid.

48 Ibid.

49 [bid.

50 [bid., pp. 218-219.
51 Ibid, p. 219.
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bunal dicta sentencias de aviso en las que “califica a una situacién como ‘todavia
conforme con la Constitucién’, pero afade numerosas indicaciones sobre nece-
sarias reglamentaciones para el futuro>2. Por dltimo, el Tribunal utiliza también
la técnica de la interpretacién conforme con la Constitucidn, en el caso en que
una ley puede ser considerada constitucional siempre que su aplicacién se ajuste
al criterio sentado en la sentencia’3.

— Con relacién al control de actos del Gobierno la regla general es que el Tri-
bunal “se contenta (...) con una comprobacién de la infraccién constitucional, sin
afadirle indicaciones complementarias para la eliminacién de las consecuencias o
para una actuacién futura”>4. Por su parte, cuando el control recae sobre tratados
internacionales suscritos por el Gobierno, “la declaracién de nulidad se sustituye las
mds de las veces por una declaracién de no aplicabilidad como derecho interno”,
pero el Tribunal también puede aplicar la técnica de la interpretacién conforme>>.

— Con relacién al control de actuaciones judiciales, las técnicas utilizadas por
el Tribunal varfan dependiendo de si se trata de un recurso de amparo o de un
control concreto de normas. En el primer caso, el Tribunal comprueba la infrac-
cidn, y si existe, “invalida la decisién del tribunal de instancia y se le devuelve
por ultimo el asunto™° (1bid., 221). Cuando hay control de normas se efectia la
declaracién de nulidad y de inaplicabilidad, matizado todo ello por el uso de la
interpretacién conforme a la Constitucién.

Francia

En Francia, el margen de apreciacién ha sido utilizado como criterio por
el Conseil d’Etar a propésito del control de la discrecionalidad administrativa
o pouvoir discrétionnaire, en casos paradigmdticos como el arrér Gomel (1914)
o el mds conocido arrét Lagrange (1961)57. Este érgano ha calificado el control
judicial como uno de naturaleza restreint, no obstante haya también lugar para
el desarrollo de principios como el de proporcionalidad. Pero desde la década de

52 [bid.

53 Ibid.

54 [bid.

55 Ibid.

56 [bid., p. 221.

57 Vid. LAUBADERE, VENEZIA y GAUDEMET (1990), pp. 538 y ss.; RIVERO y WALINE (1992), pp. 71 y ss.
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los 80 del siglo pasado, el margen de apreciacién ha sido incorporado también
como criterio de control de constitucionalidad por el Conseil Constitutionnel, al
menos a partir de la decisién 86-218 DC, de 18 de noviembre de 1986°8. En
tal sentido, el margen de apreciacién es un mecanismo que permite al Conseil
determinar si la actuacién del legislador se enmarca o no dentro de su legitima
facultad de decisién politica.

Para tal efecto, la intensidad del control que ejerce el Consesl transita entre un
control minimo, que denomina control del error manifiesto, y uno mdximo, para
el que aplica el principio de proporcionalidad. El primero es utilizado en aquellas
materias en que el legislador cuenta con una mayor libertad, en atencién a que
la regulacién constitucional es menos especifica. Por el contrario, el control m4s
intenso es ejercido respecto de aquellas materias en las que la Constitucién le ha
dejado menos espacio a la regulacién legislativa®?.

VI. LA DEFERENCIA Y EL MARGEN DE APRECIACION EN LOS
SISTEMAS JURIDICOS SUPRANACIONALES

La deferencia hacia los Estados y el margen de apreciacién nacional son prin-
cipios de enorme relevancia en el dmbito de los sistemas juridicos supranacionales.
Su fundamento radica en el denominado principio de subsidiariedad, en virtud
del cual se presume que los Estados estdn en mejor posicién para determinar la
forma mds adecuada de ajustarse a sus compromisos juridicos internacionales.

Una de las consecuencias mds relevantes de estos principios es el hecho de que
la actuacién de los 6rganos jurisdiccionales supranacionales estd sujeta a ciertas
limitaciones en el ejercicio de sus funciones, en especial la interpretacién de los
tratados. Como senala Cangado Trindade, “los elementos que constituyen la regla
general de interpretacién de los tratados, formulada en el articulo 31(1) de las dos
Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados —a saber, la buena fe, el
texto, el contexto y el objeto y fin del tratado—, son los que con mds frecuencia
se hacen presentes en la interpretacién de los tratados en la actualidad”0. Y si
bien los tratados de derechos humanos, en atencién a su naturaleza, estdn sujetos

58 La decisién puede consultarse en http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/
les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/1986/86-218-dc/decision-n-86-218-dc-du-18-novem-
bre-1986.8291.html.

59 Sobre la intensidad del control de constitucionalidad por el Conseil Constitutionnel, ver FAVOREAU y PHILIP
(1991), pp. 473 y ss. También GOESEL-LE BIHAN (2009).

60 CaNGADO (2001), p. 21.
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a una “interpretacion propia’®! —que en el marco de la Convencién Americana
se manifiesta normativamente en su articulo 29%2—, “no por eso se aparta de las
reglas de derecho internacional generalmente reconocidas sobre la materia”®3.

En este mismo sentido se pronuncian Jacobs y White, a propésito de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, al sefialar que el punto de partida
de la labor interpretativa de la Corte Europea de Derechos Humanos y de la Co-
misién se encuentra “en las reglas generales de interpretacién de los tratados” de
los articulos 31 al 33 de la Convencién de Viena®. Estas incluyen, desde luego,
el tenor de los términos usados en el respectivo tratado de derechos humanos.

Asi, es evidente que en materia de tratados sobre derechos humanos el intér-
prete debe considerar muy especialmente el texto, es decir, su tenor. Como sefiala
Nuiiez, “cabe recordar que la jurisprudencia internacional se encuentra limitada
por el texto de un modo mucho mds grave que el juez nacional. En efecto, si bien
es cierto que a partir de los textos es posible defender una interpretacién evolutiva,
que adecue los textos “vivos [...] a la evolucidn de los tiempo y, en particular, a las
condiciones de vida actuales”, ello no significa un desprecio total por el método
positivo en la interpretacién de dichos instrumentos”®. Ello es de vital importan-
cia, ya que no puede pasarse por alto el hecho de que los tratados internacionales
son producto de negociaciones y acuerdos entre Estados, plasmados por escrito
y traducidos por ende a palabras, a las que evidentemente éstos les han dado un
sentido determinado. La buena fe internacional conlleva, por tanto, a que no
pueda torcerse o desconocerse el significado de esas palabras®®.

o1 Ibid., p. 26.

62 “Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella.

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con
las leyes de cualesquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de
dichos Estados.

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma demo-
crdtica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza”.

63 [bid., p. 26.
64 Jacoss et al. (1996), p. 26.
65 NUNEZ (2009), p. 513.

66 NUNEZ sostiene a este respecto que “a diferencia de lo que puede suceder en el orden nacional, el silencio
de los tratados refleja muchas veces la falta de consenso sobre lo universal. En este sentido, hay que reconocer
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Lo mismo ocurre en el dmbito de los sistemas juridicos de integracién, en los
que los Estados cuentan con una cierta discrecionalidad a la hora de desarrollar
algunas decisiones provenientes de érganos supranacionales. Asi sucede, por
ejemplo, en el dmbito de la Unién Europea, segtin se verd a continuacién. No
obstante, debe reconocerse que parte sustancial de los principios estructuradores
del proceso de integracién europeo son producto de la interpretacién judicial y no
emanan expresamente de los tratados constitutivos. Tal es el caso de los principios
de supremacia®’ y directa aplicabilidad del derecho comunitario®, y de otros que
han sido recogidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE, y son
producto de su interpretacién de los tratados. En tal sentido, puede afirmarse que
el Tribunal de Justicia ha “descubierto” dichos principios a partir de los objetivos
que llevaron a la creacién de las comunidades europeas y, por ende, si bien no

han sido contemplados expresamente en los tratados, sf responden a la intencién
de los Estados fundadores de ellas®.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

y Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE)

El margen de apreciacién ha sido un principio especialmente desarrollado y
aplicado en el dmbito del Derecho Internacional. En el dmbito europeo, tanto la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como la doctrina han

que, a pesar de todas las criticas que durante el siglo XX se han formulado al consensualismo o voluntarismo
en la doctrina internacionalista (los Estados no se obligan sino en la medida de su propia voluntad), en el
lenguaje moral o de valores que se esconde tras el discurso de los derechos radica un importante argumento
en favor del consentimiento expresado en los instrumentos internacionales. Dicho de otro modo, lo no
explicitado es, muchas veces, la condicién para que un Estado suscriba un instrumento. Aspectos criticos,
tales como la eutanasia, el aborto, la pena de muerte, la constitucién de la familia, la configuracién del
matrimonio o la objecién de conciencia, entre tantos otros, permanecen en el dominio de la legislacién
constitucional o subconstitucional interna. En consecuencia, pretender que el tratado dice algo alli donde
guarda silencio es tan grave como subvertir el significado de sus palabras”. 747.

67 Sentencias Costa/Enel, asunto 6/64 (1964): 15 de julio de 1964; Administration des finances de 'Etat/
Société anonyme Simmenthal, asunto 106/77 (1978): 9 de marzo de 1978. Ambas pueden consultarse en
PEREIRA MENAUT, A.C.; BRONFMAN, Alan; CANCELA OUTEDA, Celso, y HaKaNSSON, Carlos: La Constitucién
europea. Tratados constitutivos y jurisprudencia (Santiago de Compostela, U. de Santiago de Compostela) (2000).

68 Sentencia N.V. Algemene Transport - en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos/Administration
Fiscale Néerlandaise, asunto 26/62 (1963): 5 de febrero de 1963. La sentencia puede consultarse en PEREIRA
MENAUT, A.C.; BRONFMAN, Alan; CANCELA OUTEDA, Celso, y HAKANSSON, Carlos: La Constitucion europea.
Tratados constitutivos y jurisprudencia (Santiago de Compostela, U. de Santiago de Compostela) (2000).

69 Sobre el origen y objetivos de las comunidades europeas, ver MARTINEZ EsTay, José Ignacio (2007): Intro-
duccién al Derecho y a las Instituciones de la Unidn Europea (Santiago, Editorial Juridica de Chile) Capitulo L.
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desarrollado ampliamente el margen de apreciacién, como criterio que permite
asegurar el respeto a las legitimas diferencias en las tradiciones y culturas de los
paises’®. El margen de apreciacién nacional se transforma asi en un mecanismo
que hace posible la concrecién del denominado principio de subsidiariedad, que,
en palabras de Gerards, se traduce en que corresponde primeramente a los Estados
asegurar el respeto de los derechos protegidos en la Convencién, y que el Tribunal
s6lo puede actuar si aquéllos no han tenido éxito.

Asimismo, se ha entendido que el Tribunal no puede sustituir la opinién de
los legisladores nacionales, y que la adecuada proteccién de los derechos admite
diversas opciones, y que por ende no es razonable asumir que sélo la que pueda
determinar el Tribunal serd la mds conveniente’!. Por dltimo, se ha sefialado que
todo ello permite garantizar de mejor forma las diferentes tradiciones y percep-
ciones nacionales y culturales. En tal sentido “esta doctrina constituye un im-
portante instrumento mediante el cual la Corte Europea de Derechos Humanos
desempefia su complejo rol de tribunal internacional de derechos humanos” y
le permite atender adecuadamente “a las sensibilidades y diferencias nacionales”.
Mds adn, la doctrina del margen de apreciacién “es una herramienta atil y flexible
para determinar la intensidad del control sobre las interferencias en los derechos
fundamentales™”2.

En consideracién a lo anterior, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha sostenido que si bien los Estados Parte del Convenio Europeo de Derechos
Humanos deben respetar los derechos alli reconocidos, existe un margen de
apreciacién para la interpretacién de éstos, asi como para determinar la forma de
ampararlos’3. En tal sentido, la intensidad del control dependerd de los siguientes
factores:

— La existencia o no de un consenso respecto de la medida objeto de control.
Muchas veces el Tribunal toma en cuenta si hay o no un consenso general en el

70 GERARDS (2011), p. 104.
7V Ibid.

72 GERARDS (2011), pp. 102y 104 (la traduccién es mia). No obstante, en el émbito de la Convencién Euro-
pea de Derechos Humanos se alzan voces como la de Garcia Roca, quien llama la atencién sobre los riesgos
que envuelve este principio, fundamentalmente por la amplia discrecionalidad que alberga. A su juicio, su
uso conlleva sensacion de inseguridad juridica y falta de previsibilidad, aunque reconoce la necesidad de su
reconocimiento como consecuencia del principio de subsidiariedad y de la existencia de sistema democréticos
en los pafses que forman parte del sistema. GARCIA (2010).

73 Ibid. Esta doctrina ha sido sostenida por el Tribunal, por ejemplo, en los casos Naus contra Polonia, TEDH
2008\57 (2008): 16 septiembre 2008, y Rizhamadze contra Georgia, TEDH 2007\50 (2007): 31 julio 2007.
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Consejo de Europa sobre el tema materia del juicio. Cuando el Tribunal usa este
criterio deja un amplio margen de apreciacién si no existe consenso entre los
Estados europeos o si el que hay es muy bajo74.

— El argumento de la mejor posicién. En otras ocasiones, el Tribunal deja un
amplio margen de apreciacién a los Estados, porque entiende que estdn en una
mejor posicién para evaluar la razonabilidad de la necesidad o conveniencia de
una limitacién de los derechos fundamentales. Este sistema es utilizado por el
Tribunal respecto de medidas que requieren complejas evaluaciones sociales o
econdmicas, o que resultan particularmente delicadas o dificiles, lo que aconseja
que sean los rganos nacionales quienes hagan los andlisis y adopten las medidas
que consideren mds acordes. El Tribunal ha adoptado este criterio, por ejemplo,
en materia de politicas de prevencién en salud o de desastres ambientales y en el
dmbito de las politicas de inmigracién. Pero también lo ha usado en materias de
trasfondo moral, en las que no hay consenso”>.

— Importancia del derecho afectado. En determinados casos el Tribunal Eu-
ropeo ha atenuado el margen de apreciacién en atencién a si la medida afecta la
esencia o nucleo esencial de un derecho. El Tribunal ha entendido que subyacen
a la Convencién Europea de Derechos Humanos dos conceptos principales, a
saber: el mantenimiento y promocién de los ideales y valores de una sociedad
democrdtica, y la dignidad y libertad humanas. Estos criterios han sido usados
fundamentalmente en casos sobre libertad de expresién y de libertad de reunidn,
as{ como en el respeto a las minorfas. En este mismo sentido, el Tribunal ha sos-
tenido que las medidas que afectan a la intimidad, como por ejemplo las relativas
a la sexualidad o a la identidad, deben ser analizadas cuidadosamente”.

Por su parte, en el 4mbito de la Unién Europea se ha reconocido el margen
de apreciacién de las autoridades nacionales respecto del Derecho de la Unidn.
Y asi por ejemplo, en el caso Echirrolles (afio 2000), el Tribunal de Justicia de la
UE reconocié competencia a las autoridades nacionales “para evaluar las condi-
ciones que permiten la aplicacién de un principio general””7. Y en el caso Haim
(afo 2000), el mismo Tribunal aplicé el margen de apreciacién para determinar

74 GERARDS (2011), p. 108.
75 Ibid., pp. 110-111.

76 Ibid., p. 113.

77 NUKEz (2012), p. 10.
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la responsabilidad estatal en la infraccién del Derecho de la Unién’8, y también
ha sido aplicado para validar medidas de restriccién a libertades comunitarias por
parte de los Estados Parte de la Unién, como en los casos Ferring (ano 2000),
Henn (1979), Darby (1979), Karner (2004), Sirdar (1999), Omega (2004) y
Schmidberger”.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

A diferencia de Europa, en el sistema interamericano de derechos humanos el
principio de subsidiariedad, que es la fuente del margen de apreciacién nacional,
se muestra como una consecuencia directa de algunos preceptos de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. El primero de ellos es el articulo 1.1, segtin el cual
los Estados son los principales responsables de respetar y garantizar los derechos®0.
El segundo es el articulo 25, que involucra el deber de los Estados Parte de contar
con recursos judiciales que permitan dar tutelas a los derechos de las personas8!.
Por ultimo, el principio de subsidiariedad estd también tdcitamente reconocido
en el articulo 46.1.a) de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que
contempla, como requisito previo para acudir a la Comisién, haber agotado las
vias judiciales internas82.

78 Ibid.
79 Ibid., pp. 10-11.

80 Segun este articulo: “Los Estados Parte en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones poli-
ticas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”.

81 De acuerdo a este articulo: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal
violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Parte se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso.

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso”.

82 Esta norma dispone que: “1. Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos
44 0 45 sea admitida por la Comisién, se requerird:
a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme a los principios del
Derecho Internacional generalmente reconocidos;”.
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La CIDH ha acudido también al margen de apreciacién nacional, como criterio
que permite asegurar el respeto a diferencias legitimas en la manera de amparar
y proteger derechos por parte de los Estados Parte de la Convencién. Asi, en la
Opinién Consultiva OC 4/84, sobre propuesta de modificacién a la Constitucién
Politica de Costa Rica (19 de enero de 1984, Serie A Ne° 4), la CIDH reconocié
margen de apreciacién para que los Estados regulen la adquisicién de la nacio-
nalidad. A su vez, en Herrera Ulloa vs. Costa Rica (2 de julio de 2004, Serie C
Ne 107), la CIDH concedié margen de apreciacién para que los Estados fijen
recursos ordinarios eficaces para proteger los derechos. Y mds recientemente, en
el caso Penitenciarias de Mendoza (resolucién de medidas provisionales de 1 de
julio de 2011), sostuvo que, en virtud del principio de subsidiariedad, los Estados
pueden determinar la forma de mejorar las condiciones penitenciarias.

V1. BREVE REFERENCIA AL CONCEPTO DE AUTO-RESTRICCION,
DEFERENCIA RAZONADA Y MARGEN DE APRECIACION EN EL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO

Los mismos desafios que entrafia el control judicial en otros sistemas juridicos
son también replicables en Chile. Mds atin, a contar de la reforma constitucional
de 2005, éstos aparecen con mds claridad, debido al reforzamiento de las com-
petencias del Tribunal Constitucional. Al respecto Zapata sostiene que a partir
de dicha reforma este principio “se ha transformado en un elemento central de
su actividad jurisdiccional”, a través del cual refleja su “reticencia a incursionar
en el examen de aspectos de mérito y oportunidad o como disposicién a preferir,
en caso de duda, aquella interpretacién de la ley que resulta compatible con la
Constitucién™®3.

Sin embargo, ya antes de la reforma el Tribunal habia comenzado la aplicacién
de la deferencia hacia el legislador, por ejemplo en las sentencias Roles Nos. 43,
67, 141, 231, 257, 271, 293, 297, 309 y 334. El criterio de deferencia utiliza-
do en la mayorfa de éstas fue el de “interpretacién conforme” (sentencias Roles
Nes. 43, 67, 257, 271, 293, 297, 309 y 334). De acuerdo a éste, entre distintas
interpretaciones posibles de una norma, debe preferirse aquella que sea mds acorde
a la Constitucidn.

Con posterioridad a la entrada en vigor de la referida reforma constitucional, el
Tribunal ha continuado dando aplicacién al referido principio, extendido también

83 Zapata (2008), p. 231.
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a las actuaciones judiciales, a raiz de su competencia para conocer de cuestiones
de inaplicabilidad. En concreto, el Tribunal ha aclarado que no le corresponde
sustituir al juez ordinario en la resolucién del asunto que da origen a la cuestién
de inaplicabilidad y que sélo toca a éste decidir sobre la controversia propia de
cada juicio. A modo de ejemplo pueden citarse las sentencias Roles Nos. 481,
503, 522, 626, 706, 790, 1001, 1129, 1250, 1266, 1340, 1348, 1361, 1463,
1678, 1683, 1710, 201484, 2025, 2111, 2292 y 2386.

En términos generales, puede concluirse que el Tribunal lo entiende como
una consecuencia de la separacién de poderes, y mds precisamente, como un
doble deber. Por una parte, como deber de respeto que se deben entre si los po-
deres publicos y, por otra, como deber de respeto a las decisiones adoptadas por
cada uno de ellos en el dmbito de sus competencias. Ello ha quedado claramente
resumido en la sentencia Rol N° 309, en la que el Tribunal sefala con claridad
que “este principio tiene muchos fundamentos, pero por ahora, cabe sélo sefialar
dos: la separacién de poderes y el reciproco respeto que los distintos érganos del
Estado se deben entre si” (considerando 2).

Zapata sostiene que de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se de-
ducen el reconocimiento de dos elementos constitutivos de la auto-restriccién o
deferencia: la autonomia del legislador y la presuncién de constitucionalidad de
los actos del legislador, respectivamente8>. La autonomia del legislador ha sido
reconocida, por ejemplo, en las sentencias Roles Nos. 43, 67, 141, 231, 280,
334, 815, 1153, 1217, 1244, 1337, 1380, 1445, 1467 y 1535. Por su parte, la
presuncién de constitucionalidad ha sido recogida, por ejemplo, en las sentencias

Roles Nes. 309, 626, 634, 1254, 1330 y 17108°.

84 En esta sentencia el Tribunal Constitucional alude a la necesidad de que su actuar sea deferente con los
jueces de fondo (considerando sexto).

85 Zarata (2008), pp. 233-247.

86 Respecto de esta presuncién de constitucionalidad, debe destacarse que durante la vigencia de la Cons-
titucién de 1925, el Tribunal Constitucional ya la habfa acogido en su sentencia Rol N© 1 de 1971, en la
prevencién del ministro St. Jacobo Schaulsohn Numbhauser, quien sefialé que “es natural la inclinacién a
esperar que los poderes o representantes populares no se vean impulsados a recurrir a este Tribunal, tanto
mds que el sistema democrdtico representativo, con su cldsica divisién de poderes publicos independientes e
interdependientes a la vez, descansa sobre la base de la armonfa y equilibrio y en su funcionamiento; pero,
y aun cuando por la jerarquia representativa de los Poderes que emiten un pronunciamiento, estin légica-
mente amparados por una presuncién de constitucionalidad, no es menos cierto que requerido este Tribunal
queda en la necesidad ineludible de juzgar con estricto y riguroso apego a las normas constitucionales que
se encuentren en juego’ (el destacado es mio).
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Pero junto a todo lo anterior, es interesante constatar que en varias de sus
sentencias el Tribunal Constitucional utiliza otro concepto a la hora de controlar
la actuacién del legislador, a saber: el “margen de apreciacién”. Asi sucede, por
ejemplo, en las sentencias Roles Nes. 821, 1481, 1399, 1564, 1518, 1683. En
opinién del Tribunal, el margen de apreciacién tiene dos significados. En primer
lugar implica “...la opcién de politica legislativa que corresponde al legislador
decidir...”, y en segundo lugar supone la imposibilidad de que el Tribunal entre
“a calificar la bondad de las disposiciones legales o administrativas” (Rol Ne 821,
considerandos 13 y 16).

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Como se desprende de lo sefalado a lo largo de este trabajo, la idea de auto-
restriccién y de deferencia es una consecuencia clara del principio de separacién de
poderes. Se refiere a la actitud de respeto que deben observar entre sf los diversos
érganos que ejercen potestades publicas, lo que conlleva reconocerse mutuamente
las competencias que corresponden a cada uno de ellos y las limitaciones derivadas
de esto.

Desde el punto de vista del control judicial de la actuacién de los poderes
publicos, la forma en que se concreta esa deferencia es a través de diversos princi-
pios o criterios. Asi, el andlisis comparado y nacional permite advertir un general
reconocimiento a la autonomia del legislador y, en su caso, de la Administracidn.
Del mismo modo, por regla general se parte del supuesto de que las normas objeto
de control no son contrarias a la Constitucién, lo que implica una presuncién
de licitud de aquéllas.

Junto a aquello surge también un criterio que complementa los anteriores, a
saber: el margen de apreciacién que tienen los poderes publicos para ejercer sus
facultades discrecionales. Este criterio no sélo se aplica respecto del control judicial
de los actos de dichos poderes, sino que también encuentra un espacio en el émbito
del control de la actuacién de los Estados en los sistemas juridicos supranacionales.

En lo que respecta a nuestro pais, el Tribunal Constitucional ha aplicado la
deferencia tanto respecto del legislador, del Ejecutivo como de los jueces ordi-
narios. En el caso del legislador, ello se ve reforzado por el reconocimiento de
su autonomia y de la presuncién de legitimidad de la ley y por la aplicacién del
criterio de interpretacién conforme. Tratdndose de la deferencia al juez, el Tri-
bunal ha tenido buen cuidado de aclarar que, en materia de inaplicabilidad, su
competencia limita con la autonomia del juez ordinario para resolver conforme
a Derecho el asunto en que se origind la cuestién.
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Asimismo, el Tribunal Constitucional utiliza el concepto de margen de apre-
ciacién para el control de la potestad discrecional del legislador y del Ejecutivo, lo
que lo lleva a no controlar el mérito de las actuaciones discrecionales. Del mismo
modo, el Tribunal ha reconocido un cierto margen de autonomia del Ejecutivo
con relacién a las funciones de gobierno y de administracién, obviamente dentro
de los mdrgenes contemplados en la Constitucién. Finalmente, el Tribunal Cons-
titucional ha utilizado también como mecanismo de deferencia la presuncién de
legalidad y, en dltimo término, de juridicidad de los actos administrativos, que
al menos en Chile estd expresamente prescrita en los articulos 3° inciso 8 y 51
de la Ley N° 19.880 sobre Procedimientos Administrativos, respectivamente®’.
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Presupuestos y de las Fuerzas Armadas y contiene otras normas sobre racio-
nalizacién del sector Hacienda.

309, de 7 de julio de 2000, Requerimiento presentado por un grupo de sefiores
diputados, que representan mds de la cuarta parte de los miembros en ejerci-
cio de la Cdmara, respecto de la inconstitucionalidad del Convenio N° 169,
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, adoptado por la
Organizacién Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989.

334, de 23 de julio de 2001, Requerimiento respecto del proyecto de ley que
modifica el Decreto Ley N° 3.500, de 1980, que establece normas relativas
al otorgamiento de pensiones a través de la modalidad de rentas vitalicias.

481, de 13 de abril de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de Inversiones Errdzuriz Ltda., respecto de los preceptos legales que
sefala, en la causa 2349-2005 de la Corte Suprema.

503, de 16 de mayo de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad de Sociedad Agricola Relbin Limitada y de Inmobiliaria Hacienda
Chacabuco S.A. respecto del articulo 147 bis del Cédigo de Aguas, en relacién
con los autos Rol N°© 8.547-2005 sobre recurso de reclamacién interpuesto
ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

522, de 7 de julio de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad de Lino Dfaz Ramos, Walter Lund Bellocchio, Jaime Cortés Arcos,
Raul Farfén Carmona y Pedro Sabat Pietro Caprina, respecto del articulo
43, Nos. 10y 20, de la Ley de Quiebras, en la causa Rol N°© 9.145-2003, del
Séptimo Juzgado Civil de Santiago.

626, de 20 de octubre de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de José Alberto Izquierdo Artigas respecto de la expresién “del
acta de mensura” contenida en el inciso primero del articulo 243, del Cédigo
de Mineria, en los autos Rol N°116-05 de la Corte Suprema.

634, de 17 de octubre de 2006, Requerimiento de inaplicabilidad respecto del
articulo 13 de la Ley N° 18.575, presentado por la Corte de Apelaciones de
Valparaiso en la causa caratulada “Lean Casas Cordero, Carlos Eric con Direc-
tor Nacional de Aduanas”, Rol N°© 2336-06, seguida ante ese mismo Tribunal.

706, de 10 de enero de 2007, Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de Labbe y Compaiifa Ltda. respecto de los articulos 10 de la
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Ley Ne 18.772, 20 del D.L. N° 2.186 y del Decreto N° 783, de 2006, del
Ministerio de Obras Publicas.

790, de 25 de mayo de 2007, Requerimiento de inaplicabilidad presentado por
Fernando Coloma Reyes y otros respecto del articulo 4° de la Ley N© 18.549
y del articulo 29 de la Ley N°© 18.669 en la causa caratulada “Lagos, Hip6lito
y otros con INP”, Rol Ne 18.828-06, seguida ante el 7° Juzgado Civil de
Santiago.

815, de 10 de julio de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad presentado por
Patricio Rodrigo Meneses Farias respecto del articulo 230, inciso primero, del
Cédigo Procesal Penal, en la causa RIT N° 179-2005, RUC N° 0510001570-
08, del Juzgado de Garantia de San Fernando.

1001, de 26 de septiembre de 2007, Proyecto de Ley que modifica el Cédigo Penal
y el Cédigo Procesal Penal en materias de seguridad ciudadana y refuerza las
atribuciones preventivas de las policias (Boletin N° 4321-07).

1129, de 20 de mayo de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad deducido por
Waldo Rojas Soto, Micael Goldschmidt Isaak, Fernando Mura Alvarez y Sergio
Rojas Abarzua, en su calidad de miembros de la Comisién Liquidadora de la
sociedad Promepart S.A., respecto del articulo 465 del Cédigo del Trabajo en
relacién ala causa de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2168-2008.

1153, de 23 de junio de 2008, Requerimiento de inconstitucionalidad presen-
tado por 16 senadores respecto de los Decretos Supremos Nos. 45 y 46, de
16 y 20 de mayo de 2008, respectivamente, del Ministerio de Transportes y
Telecomunicaciones, y Decreto Supremo N° 583, de 21 de abril de 2008,
del Ministerio de Hacienda.

1217, de 26 de agosto de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad de José Tomds
Rojas Rivera respecto del articulo 104 de la Ley General de Bancos, en causa
Rol N° 02-2007, seguida en el Primer Juzgado de Letras de Curicd, caratulada
“Corpbanca con Rojas Rivera, José Tomds”.

1244, de 3 de octubre de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de Cosmética Vegetal S.A. respecto de los articulos 230 inciso
primero y 237 inciso antepentltimo en causa RUC N° 0710010844-K y RIT
Ne 4428-2007 del 4° Juzgado de Garantia de Santiago.

1250, de 8 de octubre de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Renato Ananfas Chenevey respecto del inciso primero del
articulo 548 del Cédigo de Procedimiento Penal, en la causa Rol N°© 79.920-PL
y acumuladas, del 2° Juzgado del Crimen de San Miguel —en la actualidad 8°
Juzgado—, y actualmente ante la Corte Suprema bajo el Rol N° 4455-2008.
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1254, de 15 de octubre de 2008, Requerimiento de inconstitucionalidad del
Presidente del Colegio de Abogados de Chile A.G., sefior Enrique Barros
Bourie, en representacién de dicha entidad respecto del texto integro del
articulo 595 del Cédigo Orgdnico de Tribunales. En subsidio de lo anterior,
solicita se declare la inconstitucionalidad del inciso primero del mismo ar-
ticulo y, en subsidio de esto ultimo, se declare inconstitucional la expresién
“gratuitamente”, contenida en la misma norma legal.

1266, de 29 de octubre de 2008, Requerimiento de inaplicabilidad de Bernardo
Salvi Ferndndez respecto del N© 8 del articulo 33 bis de la Ley N° 18.933 en
causa Rol de ingreso N° 6590-2008, caratulada “Salvi Ferndndez, Bernardo,
con Isapre Banmédica S.A.” de la Corte de Apelaciones de Santiago.

1330, de 16 de febrero de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Carolain Margaret Ulloa Quezada respecto del articulo 38
ter de la Ley N°© 18.933, en Rol N°© 558-2009 de la Corte de Apelaciones
de Santiago.

1337, de 25 de febrero de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad de Raul
Antonio Arriagada Gutiérrez, respecto del articulo 230 del Cédigo Procesal
Penal, en proceso penal RIT 1997-2007 y RUC 0710007486-3, del Juzgado

de Garantia de Graneros.

1340, de 4 de marzo de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad del juez presidente
del Juzgado de Familia de Pudahuel, en la causa RIT C-111-2009, caratulada
“Mufioz con Mufoz”, sobre la aplicacién del articulo 206 del Cédigo Civil.

1348, de 20 de marzo de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Primera Sala de la Corte de Apelaciones de Talca respecto
del articulo 38 ter de la Ley N° 18.933, en Rol N° 1537-2008, en recurso
de proteccién de la Corte de Apelaciones de Talca.

1361, de 7 de abril de 2009, Requerimiento de 10 senadores de la Republica en
contra de la constitucionalidad de determinados articulos del proyecto de ley
que establece la Ley General de Educacién (LEGE).

1380, de 5 de mayo de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad de Carlos Jor-
ddn Ortiz respecto de los articulos 186 y 230 del Cédigo Procesal Penal, en
proceso RIT 8752-2008 y RUC 0800880916-0 del 8° Juzgado de Garantia
de Santiago.

1445, de 24 de julio de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de Eduardo Sdnchez Eyquem respecto del articulo 230 inciso
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primero y articulos 231 y 237 inciso primero, segundo, tercero letra a), cuarto
quinto, séptimo y octavo, y articulo 240 inciso segundo del Cédigo Procesal
Penal, en RUC 09000447112-9, RIT 6118-2009 del 4° Juzgado de Garantia
de Santiago.

1463, de 18 de agosto de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Gerard Philippe Bordachar Sotomayor y Otros, respecto
del articulo 2331 del Cédigo Civil, en ingreso N° 2.517-2008, en recurso
de proteccién de la Corte de Apelaciones de Santiago, y en Rol de Ingreso
5.034-2005 del 18° Juzgado Civil de Santiago.

1467, de 21 de agosto de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de Arturo Oyarziin Godoy respecto del articulo 230 del Cédigo
Procesal Penal, en RIT 471-2008, en RUC 0810001973-7 del Tercer Juzgado
de Garantia de Santiago.

1535, de 12 de noviembre de 2009, Requerimiento de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad de Marfa Rocio Zamorano Pérez, respecto del articulo 277 del
Cédigo Procesal Penal, en RUC N° 080100636-9 y RIT 8867-2008 del 8°
Juzgado de Garantia de Santiago.

1678, de 7 de abril de 2010, Accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de Alberto Michel Haddad Valech, respecto del articulo 212 del Cédigo Civil,
en los autos Rol N° 3678-2010 sobre recursos de casacién en la forma y en
el fondo interpuestos en contra de la sentencia de segunda instancia dictada
por la Corte de Apelaciones de Santiago.

1683, de 13 de abril de 2010, Accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de Jorge Washington Septlveda Alvarez respecto del articulo 365 del Cédigo
Penal, en los autos RUC 0800242317-1 y RIT 1287-2008 sustanciados ante
el Juzgado de Garantia de Canete.

1710, de 27 de abril de 2010, Proceso de inconstitucionalidad iniciado de oficio por
el Tribunal Constitucional con relacién al articulo 38 ter de la Ley N°© 18.933.

2014, de 9 de junio de 2011, Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad presentado por Luisa Carolina Naranjo Soto respecto del articulo
88 de la Ley N° 16.744, en los autos RIT No 0-496-2010, caratulados “Soto
con Sociedad Comercial Clover S.A.”, sobre juicio de accidente del trabajo
del que conoce el Juzgado de Letras del Trabajo de San Miguel.
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