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Resumen

Con la aparicion de la justicia constitucional, surge un
principio llamado deferencia al 6rgano legislativo. El
principio de deferencia trae consigo la idea de la restric-
cion de la labor de los tribunales en el andlisis de la cons-
titucionalidad de las normas. En este trabajo se analizara
el concepto origen y fundamentos de este principio, ade-
mas de plantearse que debe ser atenuado cuando en el
andlisis, colisiona con los derechos humanos, dandoles
primacia incluso por sobre decisiones democraticas.
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Abstract

With the appearance of constitutional justice, a principle
called deference to the legislative organ. The principle of
deference brings with it the idea of restricting the work
of the courts in the analysis of the constitutionality of the
norms. In this work, the origin concept and foundations of
this principle will be analyzed, in addition to considering
that it should be attenuated when, in the analysis, it collides
with human rights, giving them primacy even over demo-
cratic decisions.
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1. INTRODUCCION

Una de las creaciones constitucionales mas relevantes es la separacion de po-
deres, donde las competencias de los 6rganos legislativo, ejecutivo y judicial tienen
marcadas diferencias y gozan de autonomia en cuanto a sus facultades propias’. El
principio de supremacia constitucional, rasgo esencial del Estado constitucional de
Derecho, limité los espacios de autonomia de la funcién legislativa, ya que esta debe
enmarcarse dentro de la norma constitucional® La vigencia de la supremacia consti-
tucional hace necesario el control jurisdiccional de la ley. De este modo nace, por tan-
to, la justicia constitucional®. Segun Holo se entiende por justicia constitucional “toda
funcién jurisdiccional que tenga por finalidad asegurar la supremacia y el respeto de
las reglas constitucionales, esencialmente, pero no exclusivamente, por parte de los
poderes publicos™.

Es cierto que los poderes legislativo y ejecutivo gozan de una legitimidad demo-
cratica directa que el érgano jurisdiccional de control de la constitucionalidad no tiene®.
Por ello, en principio, el érgano de control de la constitucionalidad deberia observar y

' MARTINEZ, José. Auto-restriccién, deferencia y margen de apreciacién. Breve analisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 372. En el mimo sentido Silva, Maria
Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Cdmaras durante la tramitacion de la ley. Exa-
men de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81, p. 141-153,
jul./dic. 2014. p. 143.

2 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Camaras durante la tramita-
cién de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago,
vol. 81, p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 143.

3 «Lagarantie de la Constitution repose principalement sur la possibilité d'annulation des actes qui lui sont
contraires, mais en aucun cas « il ne faut confier I'annulation des actes irréguliers a I'organe méme qui les a faits
» ASSOCIATION HENRI CAPITANT. Le choix du contrdle de constitutionnalité concentré. Revue de Droit Henri
Capitant, Paris, n. 8.2015.

4 HOLO, Théodore. Emergence de la justice constitutionnelle. Pouvoirs, Paris, n. 129, p. 101-114, 2009.

5 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control cons-
titucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 175.

2 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, 502, jan./abr. 2025.
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asumir una cierta contencion —en virtud del principio de autorestriccién- al momento
de pretender declarar la inconstitucionalidad de la norma legal o administrativa®. Sin
embargo, ello debe ser moderado y armonizado con el principio de supremacia de los
derechos humanos, y con el principal deber que la propia Constitucién asigna a todos
los 6rganos del Estado. En efecto, el articulo 1 de la Constituciéon chilena dispone que
es deber del Estado proteger la dignidad del ser humano, en su sentido mas extenso.”
El ser humano se encuentra en el centro de las preocupaciones de toda la instituciona-
lidad estatal®.

La pregunta juridica que se pretende abordar en este trabajo consiste en de-
terminar si los principios de deferencia, discrecionalidad y auto-restriccion encuentran
alguna limitacién en el principio de proteccién de la dignidad humana y los derechos
humanos. La hipétesis del trabajo es que el principio de deferencia que debe el Tribunal
Constitucional, la Corte Constitucional o cualquier tribunal que ejerza jurisdiccion de
control de constitucionalidad de las normas, debe ser matizado, contrastado y enfren-
tado al principio de que los derechos humanos constituyen un limite al ejercicio de la
soberania, y, por tanto, al ejercicio de las potestades legislativas y ejecutivas.

La metodologia que usaremos en este trabajo corresponde al método dogma-
tico juridico, con base en un andlisis documental. El trabajo se encuentra dividido en
dos partes. La primera examinara el principio de deferencia al legislador, avocandonos
al origen, fundamentos, caracteristicas de este y la estrecha vinculacién con la justicia
constitucional. La segunda parte abordara la judicial review y el supuesto deber de au-
to-restriccion de los jueces, sus fundamentos, argumento y contraargumentos, en el
contexto de un enfoque contemporaneo del Estado constitucional de Derecho coloca
al ser humano y su dignidad en el centro de sus preocupaciones.

2. EL PRINCIPIO DE DEFERENCIA AL ORGANO LEGISLATIVO Y
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

En términos generales, antes de la Segunda Guerra Mundial, el principio demo-
crético parecia sefalar que el intérprete ultimo del texto constitucional era el érgano

¢ Concepto utilizado por MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion. Breve anali-
sis de sus origenes y de su desarrollo. Estudios Constitucionales, aiio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 372. Zapata,
Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2008, p. 227-230.

7 Para profundizar el desarrollo de la dignidad en la Constitucién chilena ver Nogueira, Humberto. La dig-
nidad de la persona y el bloque constitucional de derechos. Revista de Derecho Universidad Catdlica del
Norte, Coquimbo, ano 13, n. 1, p. 67-101. 2006.

8 “No puede existir un orden constitucional sin que este orden tenga ubicado en su centro los Derechos Huma-
nos o fundamentales. Los derechos humanos constituyen un elemento identificador de todo orden constitucio-
nal contemporaneo!” AGUILAR, Gonzalo. Los derechos humanos y las tradiciones constitucionales comunes. Rev.
Fac. Direito Sao Bernardo do Campo, Séo Bernardo do Campo, vol. 24, n. 2, p. 1-25, 2018. p. 6-7.
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legislativo®. Luego de las atrocidades acaecidas en la Segunda Guerra Mundial, particu-
larmente en la Alemania Nazi, surgié un conjunto de normas constitucionales basadas
en la dignidad humana, y dotadas de primacia junto con acciones protectoras encar-
gadas a un érgano jurisdiccional'®. Desde el punto de vista de la interpretacion, hoy en
dia parece ser que el intérprete ultimo del texto constitucional son los jueces consti-
tucionales o con competencia constitucional''. Esta ultima afirmacién no es pacifica y
existe argumentos divergentes'?. Sin embargo, Garcia de Enterria ha sefalado que una
Constitucién sin un juez constitucional, que imponga su interpretacion y su efectividad
en los casos cuestionados, estd herida de muerte, pues liga su suerte a la del partido en
el poder, que impone, en esos casos, por simple prevalencia factica, la interpretacién
que en ese momento le conviene™. Vinculado con el ejercicio de la jurisdiccion consti-
tucional aparece el principio de deferencia al legislador.

2.1. Concepto y clasificacion del principio de deferencia en la
jurisdiccién constitucional

Luego de las grandes guerras del siglo XX, quedé claro que la proteccién de los
derechos humanos era materia del nuevo paradigma constitucional.™ De hecho, esta
es una de las caracteristicas de este nuevo paradigma constitucional, centrado en la
dignidad humana y en los derechos que de ella emanan. De este modo, el papel del
juez constitucional de la segunda mitad del siglo XX, y sobre todo, del siglo XXI, es un
rol esencialmente de proteccién de los derechos humanos'®. Ello es aun mdés paten-
te si se asume que los derechos humanos son, en la actualidad, materia tipicamente

°  GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control cons-
titucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 175.

1© BUSCH, Tania. El rol politico de los Tribunales Constitucionales. Andlisis del caso chileno. Cuadernos del
Tribunal Constitucional, Santiago, n. 42, p. 109-195, 2010. p. 115-116; Gonzalez, Christian. Interpretacién
conforme, clave para la legitimidad democrética en el control constitucional normativo. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/dic. 2017. p. 175.

" GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control cons-
titucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 175.

2 Fuertes opositores, por ejemplo: BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court
at the Bar of Politics. Indianapolis: Bobbs-Merril, 1962, p. 65-87; ATRIA, Fernando. El Tribunal Constitucional y
la objecién democrética. Revista Chilena de Derecho, Santiago, vol. 20, n. 2-3, p. 367-378, mayo/dic. 1993.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucién como norma y el Tribunal. Madrid: Civitas, 1983, p. 175-176.
' FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.

s CEA EGANA, José. Sobre el estado constitucional de derecho como paradigma juridico. Revista de Dere-
cho, Santiago, n. 16, p. 299-310, jul. 2004.

6 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control cons-
titucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 176-188.

4 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, 502, jan./abr. 2025.
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constitucional™. En consecuencia, en nuestros dias, el rol del juez constitucional ya no
solo seria velar por la constitucionalidad de las leyes sino, ademas, por la tutela efectiva
de los derechos fundamentales'®.

En este contexto, existe una tensidén entre la democracia, el control de constitu-
cionalidad y la garantia de los derechos humanos'. Algunos advierten ante el peligro
de que los jueces que efecttian el control de constitucionalidad de las leyes puedan in-
vadir las competencias legislativas y, de esta manera, afectar el principio democratico®.
Algunos encasillan esta actuacién dentro de lo que se denomina el activismo judicial?'.
Como una manera de garantizar al maximo el principio democratico focalizado en el 6r-
gano legislativo se platea la necesidad de un actuar deferente y respetuosos de marge-
nes discrecionales con los que podria obrar el 6rgano legislativo?. Esto ultimo es lo que
podria denominarse el principio de deferencia y el principio de discrecionalidad®.La
deferencia podria predicarse tanto respecto de érganos internos, tal como del Tribunal
Constitucional ante el 6rgano legislativo, como respecto de érganos internacionales,
tal como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ante los érganos judiciales
o legislativos internos.

El principio de deferencia al drgano legislativo, también llamado de auto-res-
triccién judicial, abarca dos sentidos?*. Por un lado, indica que los poderes publicos se
deben una actitud permanente y reciproca de respeto y cortesia®. Por otro lado, la de-
ferencia demanda de cada érgano del Estado el reconocimiento y respeto de las esferas

7" NOGUEIRA, Alcala. Aspectos de una Teoria de los Derechos Fundamentales: La delimitacion, regulacion, ga-
rantias y limitaciones de los derechos fundamentales. Revista lus et Praxis, Talca, afio 11, n. 2, p. 15-64. 2005.

8 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 181.

19 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic.2017. p. 172-181; VILLASENOR, Isabel. La democracia y los derechos humanos: una relacién compleja. Foro
Internacional, Ciudad de Mexico, vol. 55, n. 4, p. 1115-1138, 2015.

20 BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch: the Supreme Court at the Bar of Politics, Indianapolis:
Bobbs-Merril, 1962, p. 65-87; ATRIA, Fernando. El Tribunal Constitucional y la objecién democrética. Revista
Chilena de Derecho, Santiago, vol. 20, n. 2-3, p. 367-378, mayo/dic. 1993. Gonzalez, Christian. Interpretacion
conforme, clave para la legitimidad democrética en el control constitucional normativo. Revista Mexicana de
Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/dic. 2017. p. 174.

21 MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 372.

22 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 227-233.

2 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 227.

2 MARTINEZ, José. Auto-restriccidn, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 372.

2 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 227.
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competenciales en que las autoridades tienen el derecho a tomar decisiones con relati-
va autonomia?®. Es necesario indicar que estos dos sentidos se complementan?’.

Asimismo, cabe tener presente que el principio de deferencia encuentra su apli-
cacién en el ambito interno, como también en la esfera internacional.

2.1.1. Deferencia en la esfera interna

El principio de deferencia interna es aplicable a la actuacion del érgano jurisdic-
cional constitucional al momento de controlar la constitucionalidad de lo obrado por
el érgano legislativo o ejecutivo. En este contexto, Zapata acuia el concepto de “defe-
rencia razonada” indicando que seria un modelo de actitud que debe tener el Tribunal
Constitucional Chileno frente a quienes son objeto de su control, o sea el legislador y
también el administrador?, pues el jefe de Estado, que en Chile es el Presidente de la
Republica, es érgano colegislador®. Sin perjuicio de ello, Zapata indica que los actos de
la Administracién no merecen el mismo nivel de deferencia que los actos del Parlamen-
to, pues su actuar no alcanza los niveles de debate plural y amplia participacién que el
legislativo®. Por tanto, la deferencia entendida de esta forma consistiria en reconocer
al érgano responsable de la produccién de preceptos juridicos la potestad de buscar
de manera flexible las formulas normativas que, ajustadas a la Carta Fundamental, le
parezca necesario o convenientes para la mejor consecucion del bien comun?'.

En consecuencia, entendida de esta forma la deferencia en el ambito nacional,
el legislador tendria la libertad para elegir la regulaciéon que considere mas apropiada y

2 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 227.

27 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:

Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 227.

28 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:

Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 228.

2 Pues goza de autonomia e independencia para actuar en la configuracion del bien comun subjetivo a

través del proceso de formacion de la ley, seguin la Constitucion de 1980, el Presidente de la Republica concurre
a la formacion de las leyes (art. 32 N° 1), inicia proyectos de ley (art. 65 inc. 1°), gozando incluso de iniciativa
exclusiva respecto de ciertas materias (arts. 63 N° 14y 65 inc. 3° y 4°); presenta indicaciones por medio de sus
Ministros, quienes concurren a las sesiones de las Camaras tomando parte en el debate de los proyectos (art.
37inc. 1°) y hace presente y califica la urgencia en el despacho de un proyecto (art. 74). Ademas, en su calidad
de Jefe de Estado, el Presidente de la Republica sanciona o veta la ley y, actuando como Ejecutivo, la promulga
y publica. SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Camaras durante la
tramitacion de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, San-
tiago, vol. 81, p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 144.

30 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 228-229.

31 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 228-229.

6 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, 502, jan./abr. 2025.
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ello no estaria sujeto a control jurisdiccional®2. Unicamente, en el caso de que el precep-
to legal infringiera los margenes de la Constitucion podria el Tribunal Constitucional
intervenir reparando el vicio provocado.*

2.1.2. Deferencia en la esfera internacional

El principio de deferencia internacional se aplicaria a la actuacion del érgano ju-
risdiccional o cuasi-jurisdiccional internacional de derechos humanos, al momento de
controlar la convencionalidad de lo obrado por los érganos estatales, cualesquiera que
estos sean, ejecutivo, legislativo o judicial. Este control de convencionalidad procederia
ya sea que el acto u omisién emane directamente de un érgano estatal, o bien, sea rea-
lizado por un particular con falta al deber de prevencién estatal**. Por lo tanto, desde
este punto de vista, el principio de deferencia tiene su vertiente internacional en el am-
bito de la justicia supranacional®. A este respecto, se predica acerca de un principio de
deferencia del érgano internacional o supranacional a los Estados, cuya manifestacion
mas patente es el margen de apreciaciéon nacional®®.

El principio de deferencia, en su vertiente internacional, tiene a la base la idea
de que las autoridades nacionales tienen una posicién privilegiada para asegurar la
proteccién de los derechos humanos dentro del territorio estatal*’. Por ello, cada Esta-
do, de manera soberana, puede elegir y optar, dentro de multiples alternativas, por los
mecanismos idéneos para la garantia de estos.

Con todo, los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos y
el establecimiento mediante algunos tratados internacionales de derechos humanos
de 6rganos internacionales de monitoreo y supervision de obligaciones internaciona-
les —-los denominados érganos de tratados- han puesto de cargo de la jurisdiccién o

32 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Camaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 145.
3 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Cmaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 145.

3% MEDINA, Felipe. La responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares: andlisis jurispruden-
cial interamericano”. Debate Interamericano, Bogotd, n. 1, p. 83-122, 2009.

35 MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 379-385.

% MARTINEZ, José. Auto-restriccién, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 379-385.

37 CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecion Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, aio 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 238.

3 CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discreciéon Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, afio 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 238.
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cuasi-jurisdiccién internacional de derechos humanos la determinacién final de la per-
tinencia en el uso de esta facultad discrecional inicial en materia de derechos humanos
por parte del Estado®.

En cuanto a la deferencia hacia los Estados, se ha indicado que las bases juridicas
de la doctrina se pueden encontrar en la jurisprudencia, del Consejo de Estado fran-
cés, el cual ha usado el término “margen de apreciacion”. Asimismo, su fundamento se
puede encontrar en el sistema de derecho administrativo dentro de cada jurisdiccion
civil®. Sin embargo, el origen del uso actual de este término en la esfera de los derechos
humanos se encuentra en la Comisién Europea de Derechos Humanos, quien laempled
por vez primera en el caso Grecia vs. Reino Unido, 1958-1959, y, luego, se ha continuado
su aplicacién por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).*!

La doctrina del margen de apreciacién impregna la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, indicando que cada sociedad tiene derecho a cier-
ta libertad para resolver los conflictos inherentes entre los derechos individuales y los
intereses nacionales o entre diferentes convicciones morales*. Pudiendo los Estados
definir, en principio, los limites y restricciones de los derechos contenidos en el tratado,
siendo una doctrina que articula la deferencia internacional del TEDH respecto de las
decisiones internas de los Estados®. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE),
con sede en Luxemburgo, también aplica el principio de deferencia internacional.*.

El margen de apreciacién nacional se entiende como criterio hermenéutico uti-
lizado por parte de los tribunales regionales de los derechos humanos con el fin de in-
terpretar y aplicar las Convenciones Americana y Europea sobre Derechos Humanos®.
Este margen de apreciaciéon nacional permite la implementacién del principio de

3 CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discreciéon Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, afo 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 238.

40 JUSTUS, Johann. El <Margin of Appreciation» como elemento clave en el derecho constitucional europeo.

Revista de Derecho Constitucional Europeo, Granada, afo 6, n. 11, p. 189-208, 2009. p. 192.

1 FUENTES, Edgar; CARDENAS, Luz. Deferencia a la soberania nacional. Practica y doctrina del margen de
apreciacion nacional en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Ciudad de México, vol. XXI, p. 197-231, 2021. p. 201.

42 BENVENISTI, Eyal. Margin of appreciation, consensus, and universal standards. New York University Jour-
nal of International Law and Policy, Nueva York, vol. 31, p. 843-854, 1999. p. 843.

4 CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discreciéon Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, afo 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 236.

4 AGUILAR, Gonzalo. Margen de apreciacion y control de convencionalidad: juna conciliacion posible. Bo-

letin mexicano de derecho comparado, Ciudad de México, vol. 52, n. 155, p. 643-684, 2019. p. 650-651.

% BARBOSA, Francisco. El margen nacional de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos entre el Estado de Derecho y la sociedad democratica. En: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; HERRERA
GARCIA, Alfonso (Coord.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constituciona-
les y cortes internacionales: in memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. Espafia: Tirant lo
Blach, 2013, pp. 1110-1111.

8 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1, 502, jan./abr. 2025.
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deferencia de los tribunales supranacionales frente a los Estados cuando no exista nin-
gun tipo de consenso internacional sobre una materia determinada“.

El margen de apreciacion nacional seria aquel espacio de accién e interpreta-
cién de los derechos fundamentales, dejado a las autoridades soberanas del Estado®’.
De esta forma, se permite un margen discrecional a los Estados a efectos de la interpre-
tacion de los derechos humanos y del disefio de sus formas de proteccion, sujeto, eso
si, al control jurisdiccional internacional®.

En el ambito interamericano es necesario sefalar que se trata de una doctrina
excepcional, la primera oportunidad en que se empled esta doctrina fue en la Opinién
Consultiva solicitada por Costa Rica en relacion con las reformas constitucionales en
materia de ciudadania®.

El principio de deferencia a los Estados es una manifestacion de auto-restriccion
de la revisién judicial internacional. Esta auto-contencién se fundamenta en el princi-
pio de subsidiariedad. En efecto, la intervencién de los tribunales internacionales es
subsidiaria puesto que los primeros llamados a respetar y promover los derechos son
los tribunales nacionales. El érgano supranacional, se sostiene, deberia intervenir solo
a efectos de determinar si dichas decisiones son compatibles con las obligaciones del
tratado en cuestion®®. Con todo, cabe hacer presente que el principio de deferencia, vin-

4 BARBOSA, Francisco. El margen nacional de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos entre el Estado de Derecho y la sociedad democratica. En FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; HERRERA
GARCIA, Alfonso (Coord.), Didlogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constituciona-
les y cortes internacionales: in memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de dialogos. Espaia: Tirant lo
Blach, 2013, pp. 1110-1111.

47 BARBOSA, Francisco. El margen nacional de apreciacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
entre el Estado de Derecho y la sociedad democratica. En FERRER MAC-GREGOR, Eduardo; HERRERA GARCIA, Al-
fonso (Coord.), Dialogo jurisprudencial en derechos humanos entre tribunales constitucionales y cortes inter-
nacionales: in memoriam Jorge Carpizo, generador incansable de didlogos. Espaia: Tirant lo Blach, 2013, pp. 1090.

4 “El margen de apreciacion es un criterio interpretativo que otorga un amplio espacio de discrecionalidad
a los Estados a fin de que puedan definir elementos relevantes para el cumplimiento de sus obligaciones en
materia de derechos humanos” NASH, Claudio. La doctrina del margen de apreciaciéon y su nula recepcién
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Anuario Colombiano de Derecho
Internacional, Bogota, vol. 11, p. 71-100, 2018. p. 98: “los Estados gozan de discrecionalidad en la eleccion
concreta del medio empleado para garantizar el derecho [...]JEn aquellas materias en las que cabe el margen
de apreciacién nacional, el poder o margen de apreciacion debe ser sujeto al control judicial, ya sea nacional
del tribunal constitucional o corte suprema (dependiendo cada Estado), o bien, internacional de la Corte IDH,
intérpretes ultimos de su Constitucion y de la CADH, respectivamente!” AGUILAR, Gonzalo. Margen de apreci-
acion y control de convencionalidad: juna conciliacion posible. Boletin mexicano de derecho comparado,
Ciudad de México, vol. 52, n. 155, p. 643-684, 2019. p. 676-677.

4 CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discrecién Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, aio 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 240-242; Véase Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica Relaciona-
da con la Naturalizacion, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-4/84,
Ser. AN° 4. Publicado el 19 de enero de 1984.

% CONTRERAS, Pablo. Control de Convencionalidad, Deferencia Internacional y Discreciéon Nacional en la
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Revista lus et Praxis, Talca, afo 20, n. 2, p.
235-274,2014. p. 238-239.
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culado con el de discrecionalidad de los érganos internos, justifica el arribo de la nocién
de margen de apreciacion nacional, que se pretende usar por los Estados ante tribuna-
les internacionales de derechos humanos o tribunales supranacionales, pero esto debe
ser necesariamente matizado y armonizado razonablemente con la objecién de que el
Estado debe garantizar la universalidad de los derechos humanos y con el principio del
estandar minimo internacional en materia de derechos humanos®'.

Se ha criticado que la aplicacién irrestricta de la doctrina del margen de aprecia-
cién nacional puede provocar que un mismo derecho humano no tenga la misma pro-
teccion o extension en todos los Estados, circunstancia que afectaria la universalidad
de ese derecho y autorizaria interpretaciones desiguales del mismo®2. El principio de
deferencia debe ser interpretado restrictivamente cuando existen derechos humanos
involucrados, a efectos de no vulnerar el contenido minimo de los derechos y de garan-
tizar el principio del estandar minimo internacional®.

2.2. Origen,fundamentosy caracteristicas del principio de deferencia
en la jurisdiccion constitucional

En esta parte abordaremos el examen tanto del origen como del fundamento
del principio de deferencia al legislador.

2.2.1.Origen

;Cudles son los origenes y fundamentos de este principio? Desde la época de la
Revoluciéon Francesa y de la consagracion del principio de la separacién de los poderes
publicos, el sistema judicial tiene vedado inmiscuirse en las atribuciones legislativas y
administrativas>.

El modelo tradicional paleopositivista y jacobino del Estado de Derecho consis-
tia esencialmente en la supremacia de la ley*>. Y la supremacia de la democracia formal
se reflejaba en la omnipotencia de la mayoria encarnada en el parlamento®. En este
contexto, el juez era un érgano sujeto sélo a la ley, el juez debia someterse en términos

1 Se ha senalado que el control de convencionalidad realizado por las autoridades nacionales con el princip-
io de discrecionalidad como uno de los elementos componentes del margen de apreciacion AGUILAR, Gon-
zalo. Margen de apreciacién y control de convencionalidad: juna conciliacién posible. Boletin mexicano de
derecho comparado, Ciudad de México, vol. 52, n. 155, p. 643-684, 2019. p. 655.

52 SAGUES, Néstor. La interpretacion judicial de la Constitucion. De la Constitucién nacional a la Consti-
tucion convencionalizada. Ciudad de México: Porrda, 2005, p. 338.

% AGUILAR, Gonzalo; NOGUEIRA, Alcala. El principio favor persona en el derecho internacional y en el dere-
cho interno como regla de interpretacion y de preferencia normativa. Revista de Derecho Publico, Santiago,
vol. 84, p. 13-43,2016.

% COLOMBO, Juan. La justica constitucional. Revista de Derecho, Santiago, vol. XIV, p. 259-284, jul. 2003. p. 261.
*  FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.
*  FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.

10 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 12, n. 1,502, jan./abr. 2025.
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absolutos a la ley*’. En esta época no existia el concepto de derechos humanos como
lo conocemos hoy y las declaraciones de derechos eran eso, declaraciones mas bien
con un objetivo primariamente politico®®. Esta situacién cambié radicalmente luego de
la Segunda Guerra Mundial®. Ya en esa época, el paradigma del Estado constitucional
implicaba que el Estado de Derecho significa el sometimiento del legislador a la Cons-
titucion, transformando el viejo Estado legal de Derecho en Estado constitucional de
Derecho®.

2.2.2. Fundamentos

Los fundamentos del principio de deferencia radican esencialmente en el argu-
mento del principio democratico y la regla de las mayorias, y en el principio de separa-
cién de poderes, que se examinaran brevemente a continuacién:

2.2.2.1 Principio democratico y la regla de las mayorias

La intromisidn excesiva de parte del juez de control de constitucionalidad en
la actividad legislativa vulneraria el principio democratico como también el principio
de separacién de poderes®'. Ademas, se ha argumentado que la revisién judicial de
las leyes presenta graves problemas de justificacion debido a un supuesto déficit de-
mocratico, pues se indica que no corresponderia a la judicatura constitucional revisar
los contenidos de las normas de un legislador democrético®. Sobre este punto, Bickel
indica que la revision judicial es una fuerza contra-mayoritaria, puesto que cuando se
declara la inconstitucionalidad de una ley del poder legislativo o el ejecutivo electo,
frustra la voluntad de los representantes electos por el pueblo, y se ejerce un control
no en nombre de la mayoria dominante que seria el pueblo, sino en contra de ella.®®
La objecion democrdtica en contra del control jurisdiccional de constitucionalidad

7 FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.

58 CABRERA, Juan Pablo; CHACON, Maria; ELIAS, Telmo. Los derechos humanos de primera y segunda gen-
eracién y su realizacion por parte de los estados. Magazine De Las Ciencias: Revista De Investigacion E
Innovacién, Babahoyo, afio 5, n. 7, p. 116-124, 2020; GARCIA, Juan. Los derechos humanos de primera gener-
acion: el principio de libertad desde su origen y desarrollo jurisprudencial en la actualidad en México. Revista
Ciencias de la Documentacion, Santiago, vol. 9, n. 1, p. 10-20, ene./jun. 2023.

*  FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.

% FERRAJOLI, Luigi. Democracia y garantismo. Madrid: Trotta, 2008, p. 209-211.

8 MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacion. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 366.

6 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 172.

6 BICKEL, Alexander. La rama menos peligrosa: la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos en el
banquillo de la politica. Ciudad de México: Ed. Ciudad de México - Fondo de Cultura Econémica, 2020, p. 35-37.
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descansa en la idea de legitimidad del Estado®. Se trataria de una legitimidad de ori-
gen en cuanto a que son los ciudadanos los que han elegido a quienes realizaran las
leyes, mas no a los jueces que realizan la revision judicial. A este respecto, en respuesta
al argumento anterior, cabe traer a colacién la idea de Bockenforde sobre la cadena de
legitimacion democratica®. Esto es lo que Marshall denomina legitimacién democrati-
ca organico-personal que consiste “en que en la generacién concreta de los titulares de
los 6rganos del Estado debe existir una cadena de legitimacién que se retrotraiga hasta
el pueblo” y eso existe en el caso de los nombramientos de todos los jueces, incluso, de
los jueces constitucionales®®.

Como consecuencia de las ideas fundantes del liberalismo filoséfico que llevé a
la Revolucion Francesa, se le atribuyé especial importancia al parlamento por sobre los
demads érganos publicos®”. Buscando combatir el absolutismo mondrquico, se entregd
la soberania al pueblo, siendo el parlamento representante directo de la voluntad ge-
neral, cuya principal tarea era la elaboracién de la ley que limitaba la actuacién de los
demas poderes, gozando democraticamente de legitimidad de origen y de ejercicio,
instaurandose el gobierno de las leyes, no de los hombres®,

La influencia de las sentencias de los jueces constitucionales en las decisiones
de un parlamento que representa la voluntad popular, incluso pudiendo expulsar del
ordenamiento alguna norma, es muy criticado®. Por lo anterior, dentro de los marge-
nes de discrecionalidad que reconoce y garantiza la Constitucion, el legislador es so-
berano para escoger cualquiera de las posibles alternativas a su alcance a efectos de
disefar las normas”. Esto es lo que Zapata denomina como autonomia del legislador”'.

& GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 174.

& BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang. La democracia como principio constitucional. Madrid: Ed. Trotta, 2002,
p.58;

% MARSHALL, Pablo. Notas sobre el contenido del Principio de la democracia. Revista Chilena de Derecho
y Ciencia Politica, Temuco, vol. 3,n. 1, p. 9-36, 2011. p. 31.

¢ Silva, Maria Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Camaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 142-143.

% SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonadaYy las actuaciones de las Camaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 142-143.

% “No puede justificarse que en una democracia la decisiéon de la mayoria parlamentaria acerca de los dere-
chos y las libertades pueda ser invalidada por un juez” FERRERES, Victor. Justicia constitucional y democra-
cia. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 53.

70 RIBERA, Teodoro. El Tribunal Constitucional y su aporte al desarrollo del derecho. Estudios Publicos, San-
tiago, n. 34, p. 195-228, otofio 1989. p. 210-211;. ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica
en el Derecho chileno comparado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 233-234.

71 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 228-234.
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El Tribunal Constitucional, en aplicacion del principio de deferencia razonada, no puede
sino reconocer y respetar esta autonomia’2

La objeciéon democratica contra el control de constitucionalidad de la ley emer-
ge esencialmente a partir del principio de soberania del legislador, donde el principio
de deferencia opera como una valvula reguladora’. Esta objecion se basa en el princi-
pio de que se debe respetar los actos de autoridad publica en la medida que ella misma
es el resultado de la voluntad mayoritaria y, por lo tanto, los actos del Estado gozan de
legitimidad democratica. Asi, surge la objecién democratica al control de constitucio-
nalidad de la ley que puedan hacer un conjunto de jueces quienes - a la sazén- estarian
en condiciones de imponer sus propios valores al resto de los ciudadanos.”.

Esta critica es fuertemente sostenida por el positivismo ideoldgico. Si se ha se-
guido el procedimiento para la creacion de la norma legal no procederia que se le qui-
tara mérito a su eficacia en sede jurisdiccional, pues al ser creada por los representantes
del pueblo es valida, siendo el legislador el que debe dar contenido normativo a los
principios y valores de la Constitucion’.

2.2.2.2. Principio de separacion de poderes

Uno de los fundamentos del principio de deferencia aplicado al control que
efectua el juez constitucional es la posibilidad del activismo judicial o que sustituya
decisiones politicas por razonamientos contenidos en sus sentencias’®. Se intenta evi-
tar que el juez constitucional vulnere el principio de separacién de poderes y el ideal
democratico de la soberania popular”.

72 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 228-234.

7 Silva, Maria Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las Camaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol.
81, p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 145; Gonzélez, Christian. Interpretacion conforme, clave para la legitimidad
democratica en el control constitucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad
de México, n. 37, p. 171-202, jul/dic. 2017. p. 174.

7 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 174.

75 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 177..

76 MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 372.

77 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Cmaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014.
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Se ha indicado que el principio de deferencia nacié como consecuencia del
principio de separacion de poderes’. En efecto, el juez constitucional debe tener un
actuar deferente hacia el legislador, de lo contrario se incurre en el peligro de que ter-
mine determinando el contenido de las leyes o expulse del ordenamiento una norma
cuya competencia corresponde a los érganos legisladores no a la judicatura.

Sin embargo, como se verg, se ha sostenido que la judicial review no vulnera el
principio de divisidon de poderes ya que el control normativo de constitucionalidad es
una potestad de la justicia constitucional y por ello una atribucion conferida al juez,
que a la luz del principio de supremacia constitucional, analiza una norma secundaria
y determina si es razonablemente acorde a la Constituciéon’. No se invaden las com-
petencias del legislador puesto que el juez no dispone desde el punto de vista politico
cual es la norma mas conveniente sino solo si la opcién elegida por la autoridad politica
es acorde con la Constitucion, con sus valores y sus principios®. Formalmente, la norma
suprema le ha atribuido al juez constitucional dicho poder®'.

2.2.3. Caracteristicas

De lo antes dicho podriamos extraer una serie de caracteristicas de este princi-
pio de deferencia:

a) Es un principio de interpretacion, puesto que implicaria por parte del tribunal respetar la
redaccion del legislador adoptando la interpretacion de las leyes mds ajustada a la Cons-
titucion de forma de no interferir en las elecciones que realiza el 6rgano legislativo. Solo en
caso de que la interpretacion que puedan realizar no se ajuste razonablemente de ninguna
forma a la Carta fundamental, el tribunal no estaria obligado a respetar lo obrado por el
legislador y, por tanto, tendria la obligacién de corregir el vicio.

b) Nace en la esfera administrativa, pero se traslada después al dmbito constitucional,
puesto que su origen se remonta al derecho administrativo norteamericano en los casos

78 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Cdmaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 145.

79 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 176.

8  GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 176.

8 GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 176.
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antes citados. Con posterioridad fue incluso acufiado por el derecho continental, como
lo expresan los casos de Esparia y Chile.

Respecto a este ultimo, el Tribunal Constitucional chileno se ha pronunciado
expresamente indicando que “Los actos legislativos emanados de un érgano expresivo de
la soberania, concebido para dictar normas obligatorias de general aplicacidn, se encuen-
tran dotados de un principio de legitimidad evidente, de suerte tal que su contrariedad con
el contenido de la ley fundamental debe manifestarse clara y categéricamente y no cabe
inferirla de simples contradicciones aparentes. En tal sentido, el intérprete constitucional
orienta su tarea en la busqueda de conciliar alguna interpretacioén racional de la norma
legal que se compadezca con los valores, principios y normas de la Constitucion™2.

Asimismo, el Tribunal Constitucional chileno ha sefalado que “Estd en juego el
reciproco respeto que los distintos érganos del Estado se deben entre si"3.

¢) Nace en la esfera administrativa en una época en que dominaba la vision forma-
lista positivista de la democracia y del Derecho, pues se sostenia que el derecho positivo,
por el mero hecho de ser derecho positivo independiente de su contenido, es moral-
mente justoy, por tanto, existe el deber de obedecerlo. A partir de esta vision positivista
formalista surge una objecién al control de constitucionalidad normativo, ya que si la
norma ha visto la luz habiendo seguido el procedimiento previsto y establecido para su
produccién, un érgano judicial de control no electo deberia ser deferente y respetuoso,
ya que la norma es manifestacion de la voluntad soberana del pueblo y por ello justa®.

d) Deferencia implica respeto por lo obrado y, al mismo tiempo, autocontencion,
puesto que los poderes publicos en virtud del principio de separacién de poderes en el
ambito de la deferencia deben tener una actitud de cortesia respecto a los actos ejecu-
tados en el ejercicio de las competencias propias. Por lo que la justicia constitucional al
interpretar las normas disefiadas por el legislador solo debe actuar expulsando normas
del ordenamiento cuando estas no tengan una interpretaciéon conforme a la Constitu-
cién. En caso contrario, debe abstenerse.

e) La deferencia se encuentra vinculada con discrecionalidad, concepto también
proveniente del derecho administrativo clasico. En materia administrativa, discreciona-
lidad es la facultad de obrar libremente por la Administracién sin que su conducta esté
previamente determinada por regla de derecho®”.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 549-06-INA. 30 de marzo de 2007, cons. 10
8  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Sentencia Rol N° 1863-10-INA. 24 de junio de 2012, cons. 32.

8  GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 177.

8 PIERRY, Pedro. El control de la Discrecionalidad Administrativa. Revista de Derecho Pontificia Universi-
dad Catolica de Valparaiso, Valparaiso, n. 8, p. 161-83, 1992. p. 162.
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La deferencia entra en juego cuando existe tal actividad discrecional, ya que,
que la mayoria de las sentencias que aluden a esta teoria parten de la base de que,
por un lado, existe una Ley que establece que una cierta drea de conocimiento debe
ser conocida por la Administracion y, por otro, que el Legislador no ha establecido con
la suficiente claridad cudles son los pardmetros de actuacién los cuales debe estar so-
metido el 6rgano administrador®. En los ambitos discrecionales, donde la decision es
legitima, el juez debe aceptar un margen de accién, sin perjuicio de que aquello no
puede ser absoluto y por tanto estar desprovisto de control, pues jamas puede alejarse
de lo constitucionalmente conforme.

f) La fuerza y el valor de los derechos humanos impone una aproximacion restrictiva a
la deferencia, puesto que en la interpretacion que se realice de las normas debe primar
la supremacia de los derechos humanos. Asimismo, en este contexto, debe aplicarse una
interpretacion pro homine, consistente en que el intérprete debe adoptar la decision que
mds proteja los derechos o que menos los restrinja. Este principio limita y restringe la
aplicacion de la deferencia derrotando cualquier obligacién formal de respetar lo ac-
tuado por un drgano con legitimidad democrdtica directa. Los drganos estatales con
legitimidad democrdtica directa por cierto que pueden violar derechos humanos.

Todas estas caracteristicas, permitirian abordar a la judicial review como un me-
canismo de respaldo y aseguramiento de la proteccion de la dignidad humanay de los
derechos fundamentales.

3. EL ROL DE LA JUDICIAL REVIEW Y EL SUPUESTO DEBER DE
AUTO-RESTRICCION

En Estados Unidos, el termino judicial review denota la practica juridica de darle
a las cortes el poder de determinar si una norma se encuentra conforme con la Cons-
titucion, es decir, si la norma se enmarca dentro de los poderes que el pueblo le ha
otorgado a su gobierno o si viola algun derecho reconocido por la Constituciéon®. En la
tradicion continental, se suele utilizar el término control de constitucionalidad, referida
a la facultad de evaluar la constitucionalidad de la legislacion®®.

8 VALDES, Javier. El concepto de deferencia en el derecho ptblico chileno: perspectiva desde el control
judicial de la administracion. Santiago, 2017. Tesis de licenciatura en ciencias juridicas, Universidad de Chile.
p. 66-67.

8 TUSHNET Mark. Constitucionalismo y Judicial Review. Lima: Palestra, 2013, p. 71.
8  TUSHNET, Mark. Constitucionalismo y Judicial Review. Lima: Palestra, 2013, p. 71.
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3.1. Fundamentos de la judicial review

Los fundamentos del control judicial de la constitucionalidad de las leyes, como
equilibrio a la funcién creadora del 6rgano legislativo, radica en el principio de supre-
macia constitucional. Posteriormente, los derechos humanos vendran a reforzar el prin-
cipio de supremacia, como argumento a favor de la judicial review.

Con el desarrollo del constitucionalismo contemporaneo y del surgimiento del
Estado constitucional se establecen limitaciones al ejercicio del poder politico®. Estas
limitaciones, por cierto, también son aplicables a la regla de la mayoria democratica
que opera en el contexto del Parlamento®. Con el fenédmeno del constitucionalismo
se le comienza a atribuir un caracter supremo a la Constitucion por ser la regla de va-
lidez del resto de las normas juridicas, encontrandose todas ellas subordinadas a la
Constituciéon®’.

Este principio fue afirmado por el juez Marshall de la Corte Suprema de Estados
Unidos en el famoso caso Marbury vs. Madison en 1803%. En esta sentencia se consagro
el principio de supremacia constitucional®. Este fallo delimita el campo sobre el cual
los jueces pueden controlar las decisiones de la Administracion, siendo controlables los
actos ministeriales y no los actos discrecionales (political questions) de la Administra-
cién®. Esta decision, entonces, hace efectiva la separaciéon de poderes®. En Francia, de
acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, también se hace una delimitacién

8  GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democrética en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 172-179.

%  GONZALEZ, Christian. Interpretacién conforme, clave para la legitimidad democratica en el control consti-
tucional normativo. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, Ciudad de México, n. 37, p. 171-202, jul/
dic. 2017.p. 172.

91 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Camaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 143.

92 SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonaday las actuaciones de las Cmaras durante la tramitacion
de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de Derecho Publico, Santiago, vol. 81,
p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 143.

% CARBONELL, Miguel. Marbury versus Madison: en los origenes de la supremacia constitucional y el control
de la constitucionalidad”. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, Ciudad de México,
México, n. 5, p. 289-300, 2006; SILVA, Maria Pia. El principio de deferencia razonada y las actuaciones de las
Cémaras durante la tramitacion de la ley. Examen de una sentencia del Tribunal Constitucional. Revista de
Derecho Publico, Santiago, vol. 81, p. 141-153, jul./dic. 2014. p. 143.

% VALDES, Javier. El concepto de deferencia en el derecho publico chileno: perspectiva desde el control ju-
dicial de la administracion. Santiago, 2017. Tesis de licenciatura en ciencias juridicas, Universidad de Chile. p. 33.

% “El Presidente de la Corte Suprema de los Estados Unidos —John Marshall—, en 1804, en el caso “Marbury
v. Madison” extrae una facultad de los jueces que configura uno de los pilares de la separacion de poderes: el
control de constitucionalidad, por el cual el Tribunal anula los efectos de una norma juridica si la halla contraria
alaLey Fundamental en la causa o pleito sometido a su conocimiento” ANSELMINO, Valeria. La division o sepa-
racion de poderes (de la teoria cldsica a lo que ocurre en la realidad. Revista Anales de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales UNLP, La Plata, afio 13, n. 46, p. 188-203, 2016. p. 188.
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entre los actos ministeriales y discrecionales de la Administracion, reconociéndose el
principio de deferencia hacia estos ultimos actos.®® Por lo que la deferencia tendria su
origen en el derecho administrativo norteamericano?. En efecto, “la consistencia de la
funcidn judicial con alguna deferencia institucional en materia de interpretacion legal
es una idea muy antigua™®.

Entonces, el principio de deferencia seria aplicado a la justicia constitucional
por la posibilidad de que el uso indebido de las facultades del Tribunal Constitucional
entorpezca el ejercicio de las competencias asignadas al legislador, lo que fue teorizado
por autores de derecho continental como del common law®.

Se considera que el primer autor que tratd tedricamente el principio de la au-
torrestriccion judicial fue el profesor de Harvard James B. Thayer, el que expresaba su
preocupacioén por los alcances negativos de la doctrina de la judicial review, esto es, la
invalidacién de las leyes por oponerse a la Constitucion, a cargo de los jueces'®. El autor
estimaba que el poder de revision judicial no deberia comprender la facultad de privar
a otro departamento de gobierno de alguno de sus poderes legitimos, o de su rango de
discrecion, donde el ejercicio del poder jurisdiccional requiere tolerancia o margen de
actuacién vasto dirigido Unicamente al juicio practico de un cuerpo legislativo, donde
dentro de dicho margen los legisladores deberian ser libres y los jueces no deberian
intervenir'®'.

Esta teoria se difundié rdpidamente en la ciencia juridica norteamericana y en-
contrd partidarios incluso en la Corte Suprema, pero ella no pudo imponerse sino hasta
los afos 30 del siglo XX'2, Importante es el voto disidente del juez Holmes en el caso
Lochnerv. Nueva York por sus alegatos contra el intervencionismo judicial desmedido'®.

% VALDES, Javier. El concepto de deferencia en el derecho publico chileno: perspectiva desde el control
judicial de la administracién. Santiago, 2017. Tesis de licenciatura en ciencias juridicas, Universidad de Chile.
p. 33. Realizando un analisis de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la adminis-
tracion. Madrid: Civitas, 1998, p. 171.

¥ Incluyendo precedentes que incluso podrian llegar hasta el caso Marbury v. Madison, 1803. MOLOT, Jona-
thanT.The Rise and Fall of Textualism. Columbia Law Review, Nueva York, vol. 106, n. 1, p. 1-69, 2006; BAMZAI,
Aditya. The Origins of Judicial Deference to Executive Interpretation. Yale Law Journal, New Haven, vol.
126, p.908-1001. 2017. Especialmente, p. 912.

%  SHANE, Peter M. Chevron Deference, the Rule of Law, and Presidential Influence in the Administrative
State. Fordham Law Review, Nueva York, volume 83, p. 679-702, 2014. Especialmente, p. 687.

% POYANCO, Rodrigo. Los jueces constitucionales, la Politica y la deferencia judicial. Derecho Publico Iber-
oamericano, Santiago, n. 2, p. 67-101, 2013. p. 80.

190 POYANCO, Rodrigo. Los jueces constitucionales, la Politica y la deferencia judicial. Derecho Publico Ibe-
roamericano, Santiago, n. 2, p. 67-101, 2013. p. 81-82.

1 POYANCO, Rodrigo. Los jueces constitucionales, la Politica y la deferencia judicial. Derecho Publico Ibe-
roamericano, Santiago, n. 2, p. 67-101, 2013. p. 81-82.

192 POYANCO, Rodrigo. Los jueces constitucionales, la Politica y la deferencia judicial. Derecho Publico Iber-
oamericano, Santiago, n. 2, p. 67-101, 2013. p. 84.

193 L ochnervs. Nueva York, 1905; ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho
chileno comparado. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 267-270.
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Las ideas del juez Holmes terminan imponiendo el principio de deferencia como doctri-
na mayoritaria en la Corte Suprema de Estados Unidos™.

Garcia de Enterria sefala que es clave en el desarrollo de la teoria de la deferencia la
sentencia Chevron v. Natural Resources Council, de 1984, pues a partir de ese momento, se
limité el control judicial a la administracion, especificamente en el control de la apreciacién
de los hechos'®. En esta sentencia, se indicaba que si el sentido de la ley no es claro, el 6r-
gano judicial no puede, simplemente, ignorar el control que constitucionalmente le corres-
ponde, pero tampoco puede imponer su propia interpretacion sobre el vacio legislativo.
Segun la Corte, el 6rgano judicial si podria hacer una valoracion, si la agencia no hubiese
realizado ninguna. Si la hubiese realizado, la Corte puede entrar a verificar si la interpreta-
cion de la agencia es o no razonable. Y, si la regulacion es razonable, a la luz de la ley, ésta
debera considerarse como valida por el rgano judicial, se le debe de dar deferencia, debi-
do a su experiencia y conocimientos técnicos sobre el tema'®.

Ademas de Estados Unidos, la teoria de la deferencia ha sido acogida posterior-
mente también en otros paises como en Alemania, donde el Tribunal Constitucional ha
declarado reiteradamente que no le corresponde imponer su visién a la conveniencia o
sabiduria de una determinada politica publica adoptada por el Parlamento'”. En Espaia
se le reconoce en la jurisprudencia como una“libertad conformadora del legislador”®.

En Francia aluden al margen de apreciacién como criterio utilizado por el Con-
seil d’Etat para el control de discrecionalidad administrativa en casos como el arrét
Gomel en 1914'%, Luego, a partir de 1986 en la decisiéon 86-218 DC, surge como cri-
terio de control de constitucionalidad por el Conseil Constitutionnel''°. En el Reino

104 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 267-270.

15 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. Madrid: Civitas,
1998, p. 182-184.

% VENTURA, Manuel. La Deferencia a favor de las Administraci

¥ S Publicas en el Derecho Administrativo Contemporaneo. In:V Congreso Internacional y V Congreso
no de Derecho Administrativo, Puebla, 2011.

108 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 247.

109 ZAPATA, Patricio. Justicia constitucional. Teoria y practica en el Derecho chileno comparado. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 2008, p. 262.

19 Comentando el sentido y el alcance de la Décision, el Consejo de Estado indica : « Dés lors, seule 'opportu-
nité continue aujourd’hui d'échapper au contréle de juge de I'excés de pouvoir : lorsque les textes applicables
laissent a I'administration une marge d'appréciation, ce dernier se borne a controler la justesse du raisonne-
ment juridique suivi, la validité de la qualification juridique des faits opérée par I'administration et l'exacti-
tude matérielle des faits sur lesquel elle s'est fondée mais il ne contréle pas les raisons d'opportunité qui l'ont
conduite & prendre sa décision ».Conseil d’Etat, 4 avril 1914, Gomel.

10 MARTINEZ, José. Auto-restriccion, deferencia y margen de apreciacién. Breve analisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 378-379: « Considérant que la Cons-
titution ne confére pas au Conseil constitutionnel un pouvoir général d'appréciation et de décision identique
a celui du Parlement ; qu'il ne lui appartient donc pas de rechercher si les circonscriptions ont fait I'objet de la
délimitation la plus équitable possible ; qu'il ne luiincombe pas davantage de faire des propositions en ce sens,
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Unido, donde uno de los principios estructurales del derecho constitucional era la so-
berania del parlamento, no habia espacio para la judicial review de la ley'"". En la tltima
década del siglo XX ha supuesto una mayor intervencién judicial sobre todo con la
promulgacién de la Human Rigths Act en 1998 pues esta permitiria la revisién judicial
de todas las actuaciones que afecten derechos humanos'2,

3.2. Argumentos y contraargumentos respecto de la judicial review

En esta parte analizaremos brevemente los principales argumentos a favor y los
principales argumentos en contra de la judicial review.

3.2.1. Argumentos en contra de la judicial review

Como ya indicamos existe una fuerte critica de caracter democrético al rol de
juez constitucional. Robert Dahl, sefiala que en la revisién judicial los jueces traen sus
propias ideologias, prejuicios y preferencias, creando legislacion de forma judicial . Otra
perspectiva de la critica democratica se relaciona a que, en las decisiones judiciales, el
intérprete puede ir mas alla del texto, incluso, de los principios plasmados en la Consti-
tucion, de esta forma se entrometen en competencias legislativas siendo esto vulnera-
torio del principio de separacién de poderes.

A raiz de las criticas a la judicial review, podemos indicar que existe un enfoque
clasico de este, con bases en la autorestriccidn. Esta nocién es dialogante con el princi-
pio de deferencia al legislador. Asi, el legislador tendria un mayor grado de legitimidad
en el sentido que son los ciudadanos quienes han elegidos sus integrantes por tanto re-
presentan la voluntad popular, y, de ese modo, estaria en mejor posicién para elaborar
las normas. De esta forma, el juez al revisar la constitucionalidad de estas, debe evitar
interferir cambiando radicalmente el sentido o expulsarlas del ordenamiento juridico,
salvo que no exista otra alternativa.

En efecto, una de las dificultades que conlleva la actividad judicial de control
de constitucionalidad de las normas, especialmente, de las leyes, es el riesgo de que
los jueces invadan las competencias constitucionales del 6rgano democrético, ya sea
en forma negativa —invalidando la norma legal- o positiva —proporcionando una inter-
pretacién de la ley distinta a la prevista por el parlamento-. Asi, se sostiene que el juez
de control de constitucionalidad debe observar una autocontencién en el ejercicio de

comme peut étre amené a le faire le Conseil d'Etat dans I'exercice de ses fonctions administratives ». CONSEIL
CONSTITUTIONNEL. Décision n° 86-218 DC, Loi relative a la délimitation des circonscriptions pour I'élec-
tion des députés. 18 novembre de 1986, cons. 10.

1 MARTINEZ, José. Auto-restriccién, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afo 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 373-374.

12 MARTINEZ, José. Auto-restriccién, deferencia y margen de apreciacién. Breve anélisis de sus origenes y de
su desarrollo. Estudios Constitucionales, afio 12, n. 1, p. 365-396, 2014. p. 373-374.
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sus competencias intentando respetar o ser deferente al maximo con las atribuciones
legislativas del parlamento, debido a la potente legitimidad democratica que se ve re-
presentada en un érgano electo democraticamente por votacién popular.

El ejercicio de la deferencia razonada parte de la desconfianza de los jueces,
puesto que histéricamente el parlamento no tenia un control del contenido de sus
creaciones, donde imperaba la soberania del érgano legislativo, por tanto, este prin-
cipio “constituye un resguardo eficaz contra el activismo jurisdiccional desbordado”.

Zapata plantea dos elementos constitutivos de la deferencia razonada, la auto-
nomia del legislador y la presuncién de constitucionalidad de los actos del legislador y
la administracion . Sobre el primer elemento, se sefala que el tribunal constitucional no
seria una instancia juridica para resolver contiendas politicas entre las autoridades del
Estado, puesto que su funcion no es sustituir al legislador, por lo que debe respetar su
autonomia para reglar la sociedad dentro de los limites de la Constitucién. Por lo que el
legislador seria libre de elegir la regulacién que considera mas optima, decisién politica
no sujeta al control jurisdiccional . En cuanto a la presuncion de constitucionalidad se
postula que existiendo dudas respeto a la constitucionalidad de un acto, el tribunal
debe en principio, presumir la constitucionalidad y abstenerse de anular las decisiones.
Esta presuncién de constitucionalidad del acto solo caeria cuando el acto es sospecho-
soy la Constitucién concluyente .

Ferres plantea una triada democratica de no objecién para justificar el control
de constitucionalidad normativo y dar armonia con la democracia, donde encontra-
mos, en primer lugar, la deferencia al legislador, luego, la presuncién de constituciona-
lidad y, finalmente, la interpretacién conforme con la Constitucién, donde esta ultima
a través de una inteleccion armonizadora permitira salvar la creacion normativa. En
efecto, en caso que exista duda acerca de cual de las varias interpretaciones posible
del texto constitucional es la correcta, el juez debe optar por la mas compatible con él .

En este sentido, la revision judicial esta constrefiida a casos extremadamente
groseros y patentes, pues que se debe destruir la presuncion de constitucionalidad de
normas emanadas de los 6rganos democraticamente electos, donde incluso una inter-
pretacién conforme no es un medio que salve la situacidn, pues por el principio de ulti-
ma ratio, el juez constitucional declarard la inconstitucional s6lo como ultimos recursos
pues tiene el deber de deferencia o sea ser respetuoso de las decisiones de los 6rganos
democraticamente electos.
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3.2.2. Argumentos a favor de la judicial review

Sin embargo, podemos identificar también un enfoque contempordneo de la
judicial review, donde no se mira con tal desconfianza la labor del 6rgano jurisdiccional
de control, sino que se fomenta y valora.

Se ha planteado que la idea de restringir la labor judicial en un sistema demo-
crético representativo defectuoso como seria el chileno, carente de canales politico-ins-
titucionales para asegurar el derecho de todos a ser oidos, nos conduce a una sociedad
sin minimas consideraciones por el otro, constitutiva de un sistema sordo a los recla-
mos y necesidades sociales ciudadanas .

Esta nueva vision de la judicial review o revision judicial estd intimamen-
te ligada con la promocién de los derechos fundamentales y el constitucionalismo
contemporaneo.

El constitucionalismo contemporaneo requiere al menos de dos elementos bien
definidos. Por un lado, un grado adecuado de generacién popular —entiéndase demo-
crética- en la produccion de la legislacion, que se traduciria en la eleccién de represen-
tantes en el Parlamento, quienes promulgaran las politicas que, el supuesto es, tienen
apoyo popular. Por otro lado, la existencia de limitaciones no sélo formales sino esen-
cialmente materiales respecto de los contenidos de las normas que entraran en vigor.
Por tanto, se necesitan algunos mecanismos que aseguren que el pueblo y sus repre-
sentantes no excedan los poderes otorgados invadiendo los derechos protegidos por
la Constitucion. ;Como la Algunos de estos mecanismos se refieren a medios internos
relacionados con el proceso politico, como la competencia electoral, y a mecanismos
externos al proceso politico como es la judicial review .

Bogdandy ha sefalado que entre las caracteristicas del nuevo derecho publico
se encuentra que las cortes deben argumentar para convencer a otros actores juridicos
y justificar la toma de determinada decision y argumentan en base a los principios . Ello
también significa un cambio trascendente porque va contra el normativismo tradicio-
nal, focalizado principalmente en reglas. El nuevo derecho publico conlleva una cultu-
ra juridica que da un mayor espacio a los principios, es decir, normas amplias de alto
contenido ético . Como rasgo caracteristico, un enfoque contemporaneo de la judicial
review es que el juez argumenta en base a los derechos humanos.

Es decir, los derechos humanos emergen como valores, principios y reglas de
caracter superior, como un higher law, al cual, el pueblo mismo y sus representantes
deben someterse. Al juez le cabe controlar que los representantes del pueblo se sujeten
y respeten los derechos humanos. En lugar de contenerse y autorestringirse, cuando se
enfrentan a una vulneraciéon de derecho humanos, los jueces constitucionales deben
ser proactivos, lo que es parte del deber del Estado -por tanto, de los jueces- de debida
diligencia y de prevencién de las violaciones a los derechos humanos.
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Cabe tener presente que en una sociedad democratica el juez, no tiene como rol
legislar, para tranquilidad de los detractores del control de constitucionalidad, sino que,
debe proteger los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién, asi como
también en instrumentos internacionales. De esta forma queda atenuada la deferencia
y restriccién de su labor, lo que no implica interferir en competencias de otros poderes,
sino que resguardar la debida vigencia y promocién de los derechos de las personas. El
resguardo de la dignidad humana y los derechos fundamentales limitan la soberania y
por tanto la autonomia del legislador. Esto se sefala expresamente en el articulo 5° de
la Constitucion chilena.

El juez cumple una tarea esencial en el funcionamiento de la democracia consti-
tucional, esto es, desempena el rol de garante de los derechos fundamentales . Mas alla
de resguardar la voluntad del 6rgano legislativo, el tribunal tiene que controlar que esa
voluntad no vulnere los derechos humanos reconocidos, optando por una interpreta-
cién que menos restrinja los mismos. El juez constitucional o con competencia consti-
tucional debe analizar la voluntad del legislador a la luz del principio de supremacia de
los derechos humanos, la cual se superpone a una vision formal de la representacion y
de la regla de las mayorias.

4. CONCLUSIONES

El principio de deferencia al legislador, como principio de interpretacion cons-
titucional, se ampara en el principio democratico, en el principio de separaciéon de po-
deresy el principio de auto-restriccion o auto-contencién del juez constitucional como
autoridad estatal que no goza de legitimidad democratica directa.

El principio de separacion de poderes reconoce una esfera de autonomia en el
ejercicio de sus funciones a los distintos poderes del Estado. El Estado constitucional
de Derecho y los principios de fuerza normativa de la Constitucién y de supremacia
constitucional, sujetaron el uso y ejercicio de la autonomia del legislador al control de
constitucionalidad de la ley o judicial review. Posteriormente, luego de la Segunda Gue-
rra Mundial el nuevo paradigma constitucional centrd su preocupacion en el individuo
y su dignidad humana, la que es fuente y fundamento de los derechos fundamentales.
Estos derechos estdn amparados por una accion especial, breve, rapida y eficaz, donde
el juez constitucional juega un rol esencial.

El principio de deferencia pretende que el juez constitucional se abstenga de
declarar inaplicable un determinado precepto legal o de expulsarlo del ordenamiento
juridico, respetando y siendo condescendiente con lo obrado por el 6rgano legislativo.
El riesgo del activismo judicial normalmente es un argumento que se entrega a favor
del principio de deferencia.
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El principio de deferencia opera tanto a nivel interno como a nivel internacional.
Este principio limita y restringe la funcion jurisdiccional para reconocer que el disefio
de las leyes es principalmente responsabilidad del legislador. Aunque los poderes legis-
lativos y ejecutivos tienen legitimidad democrética directa, esto debe equilibrarse con
el principio de supremacia de los derechos humanos y el deber de todos los 6rganos
del Estado de protegerlos.

La deferencia debe moderarse y armonizarse con el principio de supremacia de
los derechos humanos, priorizando la proteccién de estos derechos en caso de con-
flictos, incluso sobre las decisiones democraticas. El principio de deferencia se atenta
en situaciones que afectan los derechos fundamentales, permitiendo al juez constitu-
cional garantizar su proteccion. Esto significa que ni siquiera el legislador, dotado de
legitimidad democratica directa, estd autorizado a invadir los derechos fundamentales
o humanos.
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