NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional Ne72026 ~  INDICE

Intervenir sin sustituir:
dos criterios de
identificacion del
activismo judicial en la
justicia constitucional
latinoamericana

Luis Enrique
[Landauri Paredes

Doctor por la Escuela Internacional de Doctorado CEINDO
(Abat Oliba CEU, Cardenal Herrera CEU y San Pablo CEU)
https://orcid.org /0000-0003-4982-4337

fundacion
Manuel
Giménez
Abad

de Estudios Parlamentarios
y del Estado Autonémico



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°7 2026 iNDICE

SUMARIO

L Introduccion

I1. Contexto latinoamericano y preguntas de investigacion

I1. Cortes Constitucionales (I): funcionalidad politica

IV. Cortes Constitucionales (II): activismo judicial en sentido estricto
V. Activismo judicial latinoamericano (I): bases doctrinales

VI.  Activismo judicial latinoamericano (II): manifestaciones

VII.  Palabras finales

FICHA DE LA TESIS
* Fecha y lugar de defensa: 14 de marzo de 2025 (Universidad Abat Oliba CEU)

* Miembros del tribunal: Carlos Vidal Prado (Universidad Nacional de Educacion
a Distancia - UNED), Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (Universidad Nacional
Auténoma de México - UNAM), Luis Jimena Quesada (Universidad de Valencia
- UV), Josep Maria Castella Andreu (Universidad de Barcelona - UB) y Patricia
Rodriguez-Patron Rodriguez (Universidad Autonoma de Madrid - UAM).

* Director y/o tutor: Pablo Nuevo Lopez
* Mencion internacional: Si

e Libro ya publicado: No

NOTA BIBLIOGRAFICA:

Profesor de Derecho Constitucional en la Universidad Abat Oliba CEU. Doctor
con mencion Cum Laude e internacional, gracias a la beca Joan Oré de AGAUR.
Master Universitario en Derecho Publico de la Universidad Carlos III de Madrid
(UC3M) y programa de especializacion en la Universidad Pompeu Fabra (UPF).
Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Pera (PUCP).
Forma parte del Grupo de Estudios sobre la Democracia y Constitucionalismo
- GEDECO, consolidado por la Generalitat de Catalunya y vinculado a la cate-
dra Jean Monnet EUCODEM, y del grupo de investigacion Estado de Derecho,
Democracia y Derecho Publico - IusCEU. Sus lineas de investigacion principales
son justicia constitucional, democracia constitucional y proteccion de derechos.

ESTADO DE LA CUESTION DEL TEMA TRATADO:

La expansion del papel de las cortes constitucionales ha convertido al activismo
judicial en una de las categorias mas invocadas y menos definidas. La literatura
norteamericana que acuiid el término oscila entre medirlo empiricamente y

Intervenir sin sustituir: dos criterios de identificacion del activismo judicial
en la justicia constitucional latinoamericana. Luis Enrique Landauri Paredes 73



NUEVOS HORIZONTES del Derecho Constitucional N°7 2026 iNDICE

desestimarlo como epiteto sin contenido preciso. La teoria constitucional ha
discutido la legitimidad de la intervencion judicial desde la dificultad con-
tramayoritaria, la objecion democratica y el diagnostico de la juristocracia. En
América Latina, la discusion lleg6 asociada a dos fenémenos de signo opuesto:
los remedios estructurales para la proteccion de derechos sociales y el uso del
control constitucional como instrumento de erosiéon democratica, todo ello so-
bre un sustrato doctrinal que legitima la intervencion judicial intensa. Aun asi,
la region ha empleado la expresion sobre todo como reproche politico, sin cri-
terios de identificacion independientes del signo del fallo. Ese es el déficit que
este trabajo aborda.
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I. INTRODUCCION

La investigacion doctoral que da origen a este articulo parte de una preocupacion
por el fortalecimiento institucional y los limites de la actividad jurisdiccional
como mecanismo efectivo en la proteccion de derechos. Esta inquietud se vio
estimulada por la observacion de tribunales cuyo rol creativo supuso la creacion
de nuevos derechos pero, a su vez, la reconfiguracion de las instituciones juridicas
y la sustitucion de la logica interna del propio sistema de proteccion.

Dicha actuacion ha sido calificada como “activismo judicial” (judicial activism),
en algunos casos para alabar su desempefio y, en otros, para criticar su presunto
exceso. El reproche de activismo parecia variar en funciéon de cual era el tipo de
decision que se emitia; incluso, una misma conducta podia pasar de ser elogiada
a reprochada. Asi, la atribucion de la calificacion parecia no tener correlacion
estable entre la técnica jurisdiccional empleada y el signo politico del resultado
de la decision. Algunos autores han considerado la expresion de simple epiteto
vacio de contenido preciso (EASTERBROOK, GREEN, KMIEC).

De ello, se desprendian dos opciones naturales. Una opcion sencilla: descar-
tarla como objeto de estudio o tratarla como mera categoria polémica dirigida
a denostar una decision judicial no compartida. Una linea mas compleja: tratar
de desentrafar la base coman para un uso adecuado de la expresion activismo
judicial, construyendo un criterio evaluable en abstracto, desde el encuadre ins-
titucional y al margen del resultado en concreto de cada fallo, un instrumento
util mas alla de intenciones conservadoras o progresistas.

Animado por mi director, decidi seguir una investigaciéon de caracter proposi-
tiva; teniendo claro que su falta de caracterizacion no constituia una posicion
realmente neutral o escéptica. Su descarte como categoria supone desarmar a
las instituciones de criterios diferenciadores entre el ejercicio jurisdiccional y la
usurpacion de su actividad; lo que un tribunal capturado necesitaria para actuar
sin reproche. Por el contrario, la objetivacion del concepto, bajo elementos de
identificacion aplicables mas alla del signo del fallo judicial, era condicion nece-
saria para que el ejercicio jurisdiccional siga siendo distinguible de la usurpacion
de funciones.

Sin perjuicio de ello, atn faltaba por circunscribir el ambito de investigacion: si
debiera extenderse a tribunales internacionales o limitarse a cortes nacionales,
qué tipos de tribunales nacionales —ordinarios o constitucionales- y respecto de
qué paises. Se considero preferible circunscribirlo a cortes constitucionales por
dos factores. El primero, la constatacion de supuestos de erosion democratica:
tribunales constitucionales que antes se erigian como verdaderos limites al po-
der, se han terminado constituyendo como instrumentos de erosion democratica
(abusive judicial review), variante jurisdiccional de lo que Lanpau denomino cons-
titucionalismo abusivo. Al punto que, como han documentado distintos autores,
el control de constitucionalidad puede llegar a operar como instrumento abusivo
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del poder en lugar de contenerlo (Lanpau, Dixon, GinssurG Y Huq). El segundo, su
encaje perfecto con el proyecto “Instrumentos contramayoritarios en el Estado
Constitucional” del grupo GEDECO.

En relacion con los paises sobre los cuales se basaria el analisis de la parte prac-
tica del trabajo, se determin6 que versaria sobre paises latinoamericanos. In-
fluye también mi formacion en la region. Asimismo, América Latina ofrece un
laboratorio privilegiado por el tipo de constitucionalismo desarrollado en dicho
espacio, una amplia casuistica y el escaso desarrollo conceptual de activismo
judicial en dicho ambito.

En la linea de lo comentado, la concrecion del tema de investigacion se debe en
gran medida a la direccion de Pablo Nuevo, a quien estoy profundamente agra-
decido y en deuda permanente. Asimismo, han sido mas que fructiferas las con-
versaciones y el tiempo compartido con cada uno de los integrantes del grupo
de investigacion GEDECO, tanto profesores como doctorandos. A todos ellos,
mi sincera gratitud por su ayuda para concluir exitosamente esta investigacion,
que no pretende ser un alegato contra los tribunales constitucionales, sino una
defensa de la pervivencia de un real defensor de la Constitucion.

II. CONTEXTO LATINOAMERICANO Y PREGUNTAS DE INVESTIGACION

El constitucionalismo de la posguerra confiere a los jueces constitucionales un
protagonismo que ha ido creciendo hasta situarlos en el centro del sistema juri-
dico. En el ambito latinoamericano, ese protagonismo se ha traducido en pronun-
ciamientos sobre materias politicas o0 moralmente divisivas, que un sector de la
doctrina celebra como valentia y progresismo y el otro reprocha por carecer de
cobertura constitucional. La discusion suele estancarse por dos razones: no hay
acuerdo sobre qué significa activismo judicial y se confunde la pregunta por su
conveniencia politico-juridica con la pregunta por su admisibilidad institucional.

Como ejemplo paradigmatico, puede sefalarse el caso boliviano. Evo Morales,
Presidente de Bolivia desde el 2006, habia impulsado la aprobacion de la Cons-
titucion de 2009 que, entre sus distintas disposiciones, limitaba la reeleccion
presidencial a “una sola vez de manera continua”. Por ello, en febrero de 2016, so-
mete a referéndum el permitir una segunda reeleccion presidencial y considerar,
recién como primera reeleccion, la del periodo 2015-2020. Si bien la poblacion
rechazo la modificacion propuesta; en noviembre de 2017, la Sala Plena del Tri-
bunal Constitucional Plurinacional declara inaplicable la prohibicion comentada,
fundamentandose en el principio pro personay en la aplicacion preferente de la
Convencion Americana de Derechos Humanos dado que no restringe expresa-
mente la reeleccion presidencial.

Este tema no seria un caso aislado en aquella parte del hemisferio. Se han pro-
nunciado sobre la reeleccion presidencial las salas o cortes constitucionales de
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paises como Argentina, Costa Rica, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras,
Nicaragua, Per(, Reptblica Dominicana; sin embargo, el mismo control consti-
tucional ha producido resultados institucionalmente opuestos segtin quién lo
ejerce y con qué proposito. Ese es, precisamente, el objeto de la investigacion: la
admisibilidad de un modo de ejercer la jurisdiccion constitucional, con indepen-
dencia del mérito de cada fallo.

De otro lado, en un proceso de tutela entablado por un recluso, la corte cons-
titucional colombiana dict6 una serie de medidas estructurales a instituciones
que no participaron en el proceso; “con el fin de que pongan en accion sus fa-
cultades” porque, segin estima, “la actitud del Estado ... es siempre reactiva’™
ordenes al Presidente de la republica, inclusion de partidas presupuestales en
los ejercicios siguientes y elaboracion de un plan de construccion y refaccion
carcelaria en un plazo determinado (sentencia T-153/98). Como ha sefialado la
ex Presidenta de ese tribunal, se trata de una nueva modalidad de sentencias
en las que el juez constitucional interviene de manera directa en problemas
sociales de orden estructural.

Tomando en cuenta dicho contexto latinoamericano, la investigacion doctoral se
ordend en torno a cuatro preguntas principales: (i) cual es la concepcion actual
del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, sus implicancias y limites;
(ii) cual es el papel de las cortes constitucionales latinoamericanas dentro de ese
marco y cual el alcance de su discrecionalidad, en esa linea, qué ha de enten-
derse por activismo judicial; (iii) como se entiende y coémo opera en la practica
el activismo judicial en tribunales o cortes constitucionales de paises latinoa-
mericanos; y (iv) si en el marco de ese Estado resulta amparable algan tipo de
activismo judicial o si se encuentra proscrito.

Dichas preguntas bien podrian resumirse en una duda central: sbajo qué condicio-
nes una intervencion intensa de las cortes constitucionales latinoamericanas en
la concrecion de la Constitucion y en la relacion entre poderes puede considerarse
institucionalmente admisible y cuando se convierte en una forma de ejercicio
abusivo de la jurisdiccion constitucional? Examinar en tiempos de normalidad
la juridicidad de una institucion de control no es un ejercicio ocioso: le imprime
vitalidad y legitimidad, y la prepara para tiempos dificiles.

Para responder a cada una de las preguntas, se combinaron distintos enfoques
metodolégicos. Se empled un enfoque dogmatico-juridico, con especial atencion
a lo establecido por la doctrina alemana, espanola, francesa e italiana; pero,
también, otro historico y normativo, al reconstruir las principales categorias
institucionales necesarias y, a su vez, acudir a los principales documentos legisla-
tivos. Asimismo, se utilizaron herramientas casuisticas y comparadas al examinar
alrededor de 350 pronunciamientos de los maximos 6rganos de control constitu-
cional de diez paises durante treinta afios (1994-2023), conforme se detallara en
el capitulo VI de este trabajo. En el analisis se procuré mantener un tratamiento
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deliberadamente prescriptivo, antes que descriptivo, principalmente en la tltima
de las preguntas sefaladas.

Dadas las limitaciones de extension, nos limitaremos a tratar de forma sucinta
las dos preguntas referidas a (ii) y (iii), conforme al orden que refleja el sumario.

I11. CORTES CONSTITUCIONALES (1):
FUNCIONALIDAD POLITICA

La supremacia formal y material de la Constitucion justifica la existencia de me-
canismos que eviten su manipulacion por los poderes constituidos. Ese control se
desarroll6 en dos modelos (difuso estadounidense y concentrado europeo), ambos
dirigidos a garantizar que las leyes y actos publicos no desconozcan la voluntad
emanada del poder constituyente. En la Europa continental, el modelo kelseniano
de justicia constitucional en cabeza de un 6rgano independiente -diferenciado
del Poder Judicial- ha tenido una amplia difusion, llegando a influir en muchos
otros ordenamientos; no obstante, en el &mbito latinoamericano, dicho control
lo puede ejercer tanto un tribunal o corte constitucional (como en el caso de
Bolivia, Chile, Ecuador, Perti) como una Sala o el Pleno de la Corte Suprema del
Poder Judicial (como sucede en Argentina, Costa Rica, México, Panama, Uruguay)
0, incluso, una corte constitucional independiente pero formalmente integrada
en la rama judicial (supuesto de Colombia).

A pesar de esa diversidad, lo determinante es que los mecanismos de garantia
existan y sean efectivos: sin jurisdiccion constitucional, la Constitucion quedaria
reducida a un mero documento programatico, no normativo o a una declaracion
imperfecta de principios.

Si se admite, desde concepciones enfrentadas, que la Constitucion es o bien la
manifestacion juridica del equilibrio de fuerzas politicas de la comunidad (KELsEN),
o bien la decision politica fundamental (ScumirT), 0 bien el orden fundamental
de la comunidad (ALexy), el 6rgano de control constitucional se convierte en el
necesario guardian de lo establecido por el constituyente. En esa linea, su actua-
cion estara dirigida a comportarse como institucion contramayoritaria y, de ese
modo, a impedir la concentracion del poder o el ejercicio anomico y defender a
las minorias ante las posibles arbitrariedades de las mayorias coyunturales. De
ahi que, en el constitucionalismo norteamericano, se haya hablado del concepto
bickeliano de dificultad contramayoritaria (counter-majoritarian difficulty) y la
necesidad de virtudes pasivas (passive virtues).

Sin embargo, mas alla de la necesidad o no del ejercicio de aquellas virtudes,
es importante ahondar en la virtuosa funcionalidad que tienen asignadas las
cortes de control constitucional. Una funcionalidad que, como hemos escrito
en otro momento, es de caracter politico (en sentido amplio del término); pero
no producto de la naturaleza del sujeto que la ejerce o del objeto sobre el cual
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recae el control, sino derivado de la naturaleza propia de la Constitucion (Lan-
pAaURL Y NUEvO, 2024). Esto es lo que CasteLLA recuerda como el sentido amplio de
indirizzo politico (2026), pero cabe ver a detalle dicho rol politico (no partidista
o gubernamental), de caracter derivado y que no impide que mantenga una
funcion eminentemente juridica (TomAs vy VALIENTE, 1995).

Se han invocado tres argumentos para sostener la naturaleza politica de los 6r-
ganos de control constitucional: que forman parte de la estructura estatal (na-
turaleza del 6rgano), que el control recae sobre la actividad de entidades politicas
(naturaleza del objeto en el cual recae) y que el propio Derecho Constitucional
tiene naturaleza politica (naturaleza de la ciencia aplicada). Los dos primeros son
insuficientes: no todas las entidades comparten el mismo grado de autonomia
politica (las hay eminentemente técnicas) y, como advierte Garcia-PeLavo (1981),
no toda accion estatal tiene caracter politico. La naturaleza de una institucion
no puede depender de factores contingentes y externos: el caracter del 6rgano
de control no transmuta en funcion del acto o la entidad sometidos a examen.

En realidad, los 6rganos de control constitucional participan de la naturaleza
politica del Derecho Constitucional de manera derivada de la propia natura-
leza de la Constitucion, claro est, sin que esto suponga desplazar su caracter
jurisdiccional. Es preciso reiterar que las cortes constitucionales no tienen por
competencia aplicar cualquier instruccion politica, sino aquella que se encuentra
plasmada en la misma norma fundamental.

La dimension politica de las cortes constitucionales se proyecta, en primer lugar,
en una funcion de integracion de la ciudadania. En linea con Garcia-PeLavo y HA-
BERLE, €l Alto Tribunal puede contribuir a mantener la cohesion del Estado a través
de la interpretacion y aplicacion de la Constitucion como orden fundamental que
retne los valores y objetivos de la comunidad. Esta funciéon no supone imponer
una cosmovision: consiste en preservar el nacleo valorativo del consenso consti-
tuyente frente al pluralismo, que debe ser defendido como regla general, sin que
ese pluralismo devenga factor de atomizacion o desintegracion.

De la funcion integradora del supremo intérprete constitucional deriva una fun-
cion pedagogica y de educacion politico-constitucional. A través de la motivacion
publica de sus sentencias, las cortes constitucionales contribuyen al refuerzo de
las instituciones y a la estabilidad del sistema politico, asi como a la legitimacion
de su propio rol, que depende en gran medida de la fuerza persuasiva y la pru-
dencia de sus sentencias. Los tribunales encargados del control constitucional,
en particular, son los que clarifican los alcances de los derechos y los deberes
constitucionales y refuerzan la cohesion social integrando las diversas perspec-
tivas de la comunidad politica.

Dicha funcion se proyecta institucionalmente en dos dimensiones. Por un lado,
en una labor de concrecion de la teoria juridica: como la Constitucion no puede
prever todas las situaciones futuras, quedan lagunas y principios abiertos que los
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tribunales concretan, lo que legitima sus decisiones como continuacion logica
del pacto fundamental. Mas atin, como se sabe, las Constituciones de los siglos
XXy XXI se han ido llenando de clausulas generales o de “textura abierta” (digni-
dad, moral ptblica, interés general, entre otros). Por lo cual, corresponde que las
cortes constitucionales las concreten a través del desarrollo de la dogmatica de
los derechos fundamentales y de las instituciones constitucionales. En expresion
de KEeLseN, se “contintia el proceso de produccion del Derecho” ya iniciado por el
constituyente. Claro que esta labor tiene limites claros, la proscripcion de actuar
como poder constituyente o sustituir la voluntad democratica expresada dentro
del marco constitucional.

Por otro, se traduce en un rol de orientacion legislativa. La jurisprudencia cons-
titucional sirve como directriz legislativa de referencia tanto para el legislador
como para los demas 6rganos del Estado, contribuyendo al desarrollo armoénico
del sistema normativo. Actuando como arbitro de garantia constitucional, las
cortes constitucionales tienen como labor orientar a las demas instituciones
sobre el despliegue normativo de los preceptos constitucionales, respetando la
discrecionalidad democratica de los 6rganos con mayor legitimidad represen-
tativa. Esta funcion es especialmente relevante en grandes cuestiones politicas
que dividen a la sociedad y que requieren de la mas amplia deliberacion antes de
ser zanjadas normativamente.

Sin perjuicio de lo indicado, conviene tener presente que la funcion pedagogica
también delimita el alcance de las cortes constitucionales: no pueden conver-
tirse en un “Tribunal de Escuela” ni imponer un ethos que no emane del texto
constitucional. Trasladando la expresion de ConstanT a los 6rganos de control,
Garcia-PeLavo (1981) sostiene que las cortes constitucionales acttian como poder
neutro (pouvoir neutre), no activo, “cuya sola funcion es evitar las desviaciones”
de los poderes. El problema surge cuando esas funciones se exacerban y el tribu-
nal, en defensa de la justicia material, excede el marco institucional que delimita
su funcion. Es en ese punto donde el concepto de activismo judicial adquiere
relevancia analitica.

IV. CORTES CONSTITUCIONALES (I1):
ACTIVISMO JUDICIAL EN SENTIDO ESTRICTO

La expresion terminologica de activismo judicial como tal no es tan antigua
como la genealogia conceptual de la cual deriva, que si cuenta con una densidad
histoérica y conviene tener presente. En el ambito norteamericano, a fines del siglo
XVIII, HamiLToN expresaba sus reparos al reconocimiento constitucional de los
derechos dada su compleja determinaciéon o concrecion, su caracter abstracto,
y confiaba su proteccion “al pueblo y al gobierno” (Federalist N° 84). A la par, en
1788, Brutus (seudonimo de una voz destacada de los antifederalistas) expresaba
su preocupacion de que la judicatura subvierta de forma silenciosa los poderes,
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mediante la ampliacion de sus propias competencias a partir de clausulas cons-
titucionales generales, imprecisas o ambiguas.

Asimismo, a inicios del siglo XIX en Norteamérica, se planteaba legislativamente
elevar las mayorias para las tomas de decisiones judiciales (a mayorias cualifica-
das en la declaracion de inconstitucionalidad por parte de la Suprema) y algu-
nos jueces harian un llamado al self-restraint. En ese contexto, LINCOLN expresa
en 1861 su temor de que sean los tribunales quienes desplacen el centro de la
toma de decisiones en cuestiones vitales que afectan a toda la poblacion. Ya en
el siglo XX, en su publicacion Government by Judiciary de 1911, Louis B. Boupin
cuestionara que el control judicial usurpe las decisiones democraticas. En afos
posteriores, también se extendera el uso de expresiones como judicial oligarchy
o Government by judges (similar a la expresion francesa gouvernement des juges
difundida por LAMBERT).

No obstante, la comentada observacion critica se recoge intuitivamente bajo la
expresion de judicial activism recién en enero de 1947. En un articulo del historia-
dor Arthur M. Schlesinger Jr., se clasifica a los jueces del Supremo norteamericano
de ese momento entre judicial activists y champions of self-restraint (ademas de
un grupo intermedio). A partir de alli, la expresion se ha popularizado y usado de
manera multiple, pero sin una definicion o connotacion precisa. Asi, Kmiec indica
que la expresion judicial activism ha tenido un uso cada vez mas comun pero su
significado resulta confuso, incluso, contradictorio.

Para acreditar su difusion, Kmiec sostiene que las expresiones judicial activismy
judicial activist aparecieron 3,815 veces en revistas y articulos juridicos durante
la década de los noventa y fueron invocadas por los jueces en 262 ocasiones; entre
2000 y 2004 figuran en 1,817 articulos, una media de 450 al afio. Una consulta
exploratoria realizada en julio de 2026 confirma que la tendencia no se ha dete-
nido: mas de 34 mil entradas en HeinOnline, 10 mil en SSRN y 7 mil en JSTOR. En
espafol, la expresion activismo judicial registra 613 documentos en Dialnet, de
los cuales 52 corresponden a tesis doctorales.

Pese a esa densidad historica, el concepto sigue siendo notablemente impreciso.
Se define de maneras dispares, incluso contradictorias, bajo perspectivas muy
variadas o para fines diversos; en el ambito académico, se reconoce este proble-
ma, pero aun asi se utiliza esta expresion sin definirla. Resulta necesario, pues,
aclarar el significado de activismo judicial, mas alla de las adjetivaciones con la
que a veces se acompana (moderado, conservador, de derecho o de izquierda).

En el ambito norteamericano, en donde se origina la expresion, se pueden siste-
matizar las diversas conceptualizaciones en cuatro que consideramos discutibles
y que estan dirigidas a reprochar la anulacion de leyes, la inconsistencia con
precedentes, el presunto error interpretativo o la legislacion judicial encubierta.
Se tiene (i) el de caracter derogatorio, que acusa de activismo judicial el mero
hecho de anular leyes o decisiones gubernamentales, olvidando que precisamente
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es parte de la funcionalidad de un verdadero 6rgano de control de constitucio-
nalidad. Resulta claro que el mero recuento de invalidaciones no puede ser un
criterio para medir ningun activismo judicial.

Asimismo, (ii) el disruptivo, en la medida en que senala como producto del ac-
tivismo judicial cualquier tipo de decision que no se ajuste a pronunciamientos
anteriores. En este caso, se olvida que la evolucion jurisprudencial o cambio de
criterio es posible y, en algunos casos, deseable siempre que se encuentre de-
bidamente justificado el overruling; lo contrario significaria petrificar la juris-
prudencia in aeternum, por mas que las circunstancias particulares sean muy
distintas o, en estricto, se trate de un supuesto no contemplado: summum jus,
summa tnjuria.

Adicionalmente, en los casos del (iii) interpretativo, se habla de activismo judicial
para cuestionar una decision que se considera erronea; pero, éste se enfrenta al
problema de presuponer la existencia de una previa, tnica y correcta lectura del
Derecho. Esto desplaza el problema al pedregoso terreno -irresoluble en estos
términos- de las teorias de la interpretacion constitucional. Por altimo, (iv) un
cuarto supuesto que se puede caracterizar como legislativo, donde se reprocha
que sea el 6rgano de control constitucional quien termine concretando clausulas
abstractas y/o se establezcan derechos. Sin embargo, esta cualificacion de ac-
tivismo judicial olvida que toda concrecion de principios comporta algin grado
de creacion, de modo que este criterio no distingue lo ordinario de lo excesivo.

En atencion a lo indicado, descartamos esas cuatro connotaciones como criterios
operativos para una calificacion de activismo judicial en sentido estricto. Esta
determinacion no puede depender del mero resultado de la decision judicial, de
su sentido politico o ideologico, de que sea progresista o conservadora, de que
sea favorable o desfavorable a la ampliacion de derechos, de que invalide o no una
ley, de que se aparte de un precedente ni de que resulte polémica o se considere
erronea. Estos criterios, por si mismos, no bastan para atribuir dicha calificacion.

Queda a salvo lo que podriamos denominar como activismo judicial actitudinal
para diferenciarlo de las cuatro conceptualizaciones norteamericanas descritas
antes o, simplemente, activismo judicial en sentido estricto. Este dependera del
modo en que el tribunal ejerza su competencia, del grado de determinacion nor-
mativa que asuma, de su relacion con las competencias de otros 6rganos y de la
justificacion constitucional ofrecida para sostener esa intervencion.

Asi, a efectos de esta investigacion, se entendera por activismo judicial una
modalidad de ejercicio de la jurisdiccion constitucional caracterizada por una
intervencion especialmente intensa del tribunal en la determinacion del con-
tenido normativo de la Constitucion, en la configuracion de derechos o en la
relacion entre los poderes del Estado, cuando dicha intervencion produce efec-
tos institucionales que exceden la funcion ordinaria de control, interpretacion
y garantia constitucional.
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Por tanto, el activismo judicial constituye inicialmente una categoria descrip-
tiva de intensidad y alcance institucional. Su caracter abusivo se determinara
cuando la intervencion transforme el reparto institucional o imponga una opcion
sustantiva en materias donde existe un desacuerdo razonable, sin apoyo cons-
titucional, sin necesidad demostrada y sin respeto por el margen de decision de
los 6rganos democraticamente legitimados. La actuacion judicial que no calce
en esos supuestos no amerita ser calificada como tal.

Esta formula encaja con la posibilidad de que la jurisdiccion constitucional pueda
concretar clausulas abiertas y, asi, continuar el proceso de produccion normativa
iniciado por el constituyente. Preserva la distincion entre una funcion judicial
creativa, posible en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho, y una
intervencion institucionalmente abusiva donde se acttie como poder constitu-
yente o se sustituya sin justificacion la voluntad democratica expresada dentro
del marco constitucional.

Su identificacion exige, en todo supuesto, un analisis cuidadoso en cada caso
concreto, atendiendo al contexto juridico y politico en que se produce la decision.
Para ello, se plantean dos parametros de identificacion que sirvan para evaluar
la existencia de activismo judicial.

Por un lado, (i) la operacion de una transformacién institucional no suficiente-
mente fundada. Este parametro concurre cuando el tribunal altera de manera
relevante el funcionamiento de otras instituciones, el reparto de competencias
o el equilibrio entre 6rganos constitucionales, mediante 6rdenes, reglas o direc-
trices que exceden la resolucion de la controversia sometida a su conocimiento.
La transformacion sera indicativa cuando el tribunal asuma funciones de diseno,
direccion, coordinacion o supervision que corresponden primariamente a otros
organos, sin identificar la habilitacion constitucional, legal o jurisprudencial que
se lo permite, sin observar la deferencia debida a los 6rganos representativos y
sin justificar por qué una respuesta menos intrusiva resultaria insuficiente. Se
trata, en definitiva, de aquellos supuestos en que la intervencion judicial genera
erosion institucional.

(i.a) Alteracion del reparto de competencias y limites al poder: el tribunal decide
una cuestion que la Constitucion asigna principalmente al legislador, al Ejecu-
tivo, a entidades territoriales, a 6rganos electorales o altera la distribucion del
reparto o los limites al poder. (i.b) Ordenes dirigidas a terceros: la sentencia im-
pone obligaciones a autoridades o instituciones que no fueron parte directa del
proceso. (i.c) Diseno de politicas publicas: el tribunal determina objetivos, proce-
dimientos, plazos, presupuestos o estructuras administrativas que normalmente
corresponden a 6rganos politicos. (i.d) Alteracion del equilibrio institucional: la
decision modifica de hecho la posicion o capacidad efectiva de los otros 6rganos,
sin una justificacion de por qué esa redistribucion resulta necesaria y consti-
tucionalmente admisible. (i.e) Ausencia de remedio menos intrusivo: el tribunal
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no explica por qué una declaracion de incompatibilidad, una orden dirigida al
organo responsable o el establecimiento de un plazo maximo de cumplimiento
no bastarian. (i.f) Supervision continuada: el tribunal conserva competencia para
controlar periddicamente la ejecucion de sus ordenes y dirigir su cumplimiento.

Por otro lado, (ii) el establecimiento o cierre de debate sustantivo no suficiente-
mente anclado en la Constitucion. Este parametro se da cuando el tribunal fija
una concepcion controvertida sobre el contenido de un derecho, el orden consti-
tucional o la orientacion de una politica publica sin una conexiéon argumentativa
acreditada con el texto constitucional, los principios estructurales, los derechos
reconocidos, los tratados aplicables o la tradicion interpretativa pertinente. Este
cierre sera indicativo de activismo judicial cuando, ademas, el tribunal sustituya
la deliberacion constitucionalmente asignada a otros 6rganos por la preferencia
de una mayoria coyuntural de sus integrantes, especialmente si convierte una
opcion discutible en una regla general sin justificar por qué se deriva juridica-
mente de la Constitucion y no de una valoracion politica o moral del tribunal.
En cambio, no constituye cierre la decision que confirma la constitucionalidad
de una norma por entender que se sitia dentro del margen de configuracion del
legislador: alli el tribunal de control constitucional no constitucionaliza una op-
cion, sino que reconoce que la Constitucion admite varias. El reproche no recae
sobre el contenido de la opcion adoptada, sino sobre el hecho de que una mayoria
coyuntural del tribunal la sustraiga de la deliberacion publica sin acreditar que
la Constitucion la imponia.

Como indicadores de este segundo parametro, se tienen (ii.a) Sustitucion de la
deliberacion democratica: el tribunal resuelve de manera definitiva una cuestion
que la Constitucion dejaba abierta a la configuracion legislativa, sin justificar que
exista un derecho o limite constitucional especifico que imponga esa solucion
y excluya las demas. (ii.b) Preferencia sustantiva no explicitada: el tribunal pre-
senta como conclusion juridica necesaria lo que en realidad es una opcion moral,
politica o prudencial disputada que ha elegido. No se califica la correccion de la
opcion adoptada sino si se explicita como eleccion. (ii.c) Salto entre principio y
regla: el tribunal extrae de una clausula abierta una regla concreta que no explica
ni deriva. (ii.d) Extension general de la decision: una respuesta necesaria para el
caso se convierte en una regla amplia para casos futuros sin justificar esa ex-
tension. (ii.e) Cambio de doctrina sin justificacion reforzada: el tribunal modifica
una interpretacion previa sin explicar las razones juridicas, institucionales o
facticas del cambio. (ii.f) Bajo anclaje normativo: la fundamentacién no identifica
con precision las disposiciones, principios o precedentes vinculantes de los que
se extrae la solucion, o los invoca de manera genérica.

Todos estos indicadores tienen la ventaja de evitar que se considere como mero
activismo judicial cualquier anulacion de leyes, cambio jurisprudencial, inter-
pretacion expansiva de un derecho, resultado polémico o con una orientacion
politica especifica. Asimismo, permiten incluir tanto activismo progresista como
conservador o regresivo, en la linea de quienes advierten que un modelo que
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blinde una determinada concepcion de moralidad puede blindar con igual rigi-
dez la contraria (Moreira, 2019). Ademas, evitan reducir el rol de los tribunales
constitucionales a meros organos deferentes con cualquier otra autoridad publica
o el mismo legislador, lo cual implicaria retroceder a la l6gica del Estado liberal
(CastELLA, 2026). Lo decisivo no es tanto si el tribunal amplia o restringe dere-
chos. Lo que determina la calificacion es que convierta una opcion disputada en
obligacion constitucional sin ofrecer una justificacion juridicamente controlable,
o que afecte la estructura institucional vaciandola de contenido.

Ahora bien, no es posible tachar de activismo judicial cualquier sentencia que
cumpla con solo uno de los indicadores sefialados. La concurrencia de un indica-
dor aislado no sera suficiente para dicha calificacion; se requerira una interven-
cion intensa, una incidencia apreciable en el ambito competencial o deliberativo
de otros organos y una justificacion constitucional insuficiente para el alcance
de la medida adoptada. Estos nos serviran para pasar de la simple dicotomia
activismo / no activismo a una categorizacion que nos permita distinguir tres
escenarios: (1) un control constitucional ordinario; (2) una intervencion cons-
titucional intensa pero admisible; y (3) el activismo judicial como mecanismo
institucionalmente abusivo.

En el primer escenario, el tribunal interpreta y aplica la Constitucion, invalida una
norma o protege un derecho dentro de sus competencias, con una justificacion
suficiente y sin sustituir indebidamente a otro 6rgano. En el segundo, se adopta
una interpretacion expansiva, un remedio estructural o una orden de alcance
amplio, pero identifica con precision una base constitucional, explica la necesidad
de la medida, respeta el margen de decision de otros 6érganos y establece limites o
mecanismos de revision. En cambio, en el caso del activismo judicial, el tribunal
interviene intensamente, altera el reparto competencial o impone una determi-
nacion en donde existe un desacuerdo razonable, sin anclaje constitucional, sin
justificar la necesidad de la intrusion y sustituyendo en lo esencial la decision de
los 6rganos constitucionalmente competentes.

V. ACTIVISMO JUDICIAL LATINOAMERICANO (I):
BASES DOCTRINALES

Ahora, interesa centrarnos en el activismo judicial aplicado de forma puntual al
ambito latinoamericano. Por limitaciones de extension, nos centraremos en los
constitucionalismos o, bien dicho, en algunas formas o adjetivaciones de cons-
titucionalismo. También, cabe tener presente que el desplazamiento del control
constitucional hacia una intervencion especialmente intensa no es exclusivo de
la region ni deriva inmediatamente de una doctrina activista. Lo que aqui se
examina es un factor distinto y anadido: no la tendencia estructural, sino las co-
rrientes doctrinales que en Latinoamérica la favorecen, dotandola de justificacion
e impulsando su desarrollo.
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El constitucionalismo implica el sometimiento del poder politico al Derecho y, en
primer orden, a la norma normarum, los limites que ésta impone, asi como los
mecanismos contramayoritarios de cara a la defensa de los derechos fundamen-
tales y el respeto de las minorias. No obstante, existen tres tipos de constitucio-
nalismo en particular que vale la pena mencionar porque favorecen el activismo
judicial latinoamericano. Estas corrientes dotan de fundamentacion e influyen
en las cortes constitucionales de paises de la region, en su toma de decisiones e,
incluso, en sus Constituciones.

Por un lado, tenemos (i) el denominado constitucionalismo transformador. Esta
corriente sostiene que a los jueces y tribunales, como aplicadores del Derecho,
les corresponde desplegar una actuacion promotora de transformaciones socia-
les profundas y de cambios politicos, superadora del formalismo, apoyada en la
plasticidad interpretativa, la persecucion de la justicia social y la correccion de las
deficiencias institucionales. El riesgo aparece cuando la finalidad transformadora
se utiliza para desplazar las reglas de competencia, convertir una obligacion de
resultado en una autorizacion judicial general o presumir que los tribunales son
institucionalmente superiores a los otros 6rganos.

La expresion constitucionalismo transformador fue acufada por Karl KLarg, pro-
fesor norteamericano exponente de los Critical Legal Studies, en su articulo
“Legal Culture and Transformative Constitutionalism” (1998). La idea fue elabo-
rada a partir de su seguimiento del proceso de transicion sudafricano y de su
participacion en conferencias de jueces celebradas a mediados de esa década.
Formula que la aplicacion del Derecho debe contribuir a transformar a gran escala
las instituciones politicas y sociales herederas de la desigualdad y la exclusion,
asimismo, debe ayudar a cambiar las relaciones de poder. Su diagnostico apunta a
que una Constitucion post-liberal o transformadora como la sudafricana de 1996
solo podria desplegar sus efectos con una cultura juridica que no fuera formalista
o interpretativamente conservadora.

Un antecedente directo se encuentra en el profesor sudafricano Etienne MUREINIK.
Este autor defendia que la Constitucion debia ser un puente entre la “cultura de la
autoridad”, asociada al apartheid y la supremacia parlamentaria, hacia la “cultura
de la justificacion”, donde el poder publico se legitima por la solidez de las razones
que lo sustentan y ya no por su mera autoridad. En ese sentido, postulaba una
nueva cultura legal que genere un cambio de pensamiento y que las decisiones
judiciales confronten la estructura parlamentaria.

En América Latina, se recoge y reformula dicha nocion a través del Ius Cons-
titutionale Commune en América Latina - ICC-AL, denominado por sus pro-
ponentes como “enfoque regional del constitucionalismo transformador”. Esta
doctrina no focaliza su propuesta transformadora a regimenes que pasan por
transicion democratica desde 6rdenes autoritarios, sino que cambia su ambi-
to de aplicacion: adaptado a contextos democraticos de exclusion y desigual-
dad estructurales o Estados con capacidad limitada. Asi, se considera que los
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tribunales deben cumplir un rol activo en la transformacion social, a traves de
la plasticidad interpretativa del Derecho. A este rol protagonico se suma un
elemento ausente en el planteamiento original de Krare: su alcance. Se le dota
de una dimension regional, articulada al ambito de los paises latinoamericanos
(incluso a cortes internacionales).

El planteamiento, nacido de forma acotada a la transicion democratica sudafri-
cana, se traslada al escenario latinoamericano y a cualquier supuesto que sirva
para combatir desigualdades sociales o debilidad institucional, incluso en tiempos
de normalidad democratica. Lo problematico del planteamiento pasa, cuando
menos, por tres observaciones. Primero, a modo de uso alternativo del Dere-
cho, se eluden consideraciones institucionales, presuponiendo la debilidad de los
otros poderes y asumiendo una vision ideal de las cortes como necesariamente
fuertes, inevitablemente protectoras y no susceptibles de captura. Segundo, se
da por supuesto que el déficit institucional es y sera permanente, justificando
una intervencion judicial no temporal sino duradera, sin considerar el reparto
constitucional de competencias ni los mecanismos de contrapeso. Tercero, los
tribunales no poseen las cualidades institucionales que los conviertan de modo
automatico en foros adecuados para sustituir el rol de las otras instituciones.

Por otro lado, (ii) el denominado constitucionalismo de los derechos de PrieTo
Sanchis. Esta propuesta teorica plantea un nuevo constitucionalismo donde la
centralidad de los derechos fundamentales, su fuerza normativa y su proteccion
son el eje vertebrador de todo el sistema. De ese modo, opera un constituciona-
lismo fuerte donde la ampliacion de la funcion jurisdiccional y el “Estado de los
Derechos” son los limites de la democracia. Asi, se aboga por una funcion judicial
donde se apliquen “mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion”,
aun cuando ello pueda llevar a una “omnipotencia judicial” (Priero Sanchis, 2001).
Se trata de una propuesta que asume conscientemente ese riesgo, y es precisa-
mente esa asuncion la que interesa examinar aqui.

En su teoria puede distinguirse una tension interna entre una concepcion prin-
cipialista y una garantista del constitucionalismo, de las que toma elementos
para construir lo que cataloga como constitucionalismo positivista abierto a la
argumentacion moral. Se sitia asi entre un principialismo por naturaleza an-
tipositivista, donde existe una conexion necesaria entre Derecho y moral, y un
constitucionalismo sin principialismo de orientacion positivista.

El constitucionalismo principialista, representado por DworkiN y ALEXY, concibe
los derechos como clausulas abstractas sujetas a argumentacion y ponderacion,
de donde derivan una normatividad débil y una intervencion judicial intensa.
Para Dworkin, el Derecho se compone de desacuerdos tedricos abiertos a la mejor
interpretacion judicial, lo que habilita al juez a realizar determinaciones morales
en virtud de la moral reading y de las razones que den coherencia al sistema. Para
ALExy, los derechos se fundamentan en sede judicial como mecanismo de racio-
nalizacion, institucionalizacién y correccion: las determinaciones morales no se
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descartan, se justifican mediante un criterio de correccion moral y una ponde-
racion que ofrezca razones publicas. De este principialismo, al que se aproxima
de modo especial, PriETo Sanchis admite que los derechos no son reglas cerradas
con contenido delimitado ex ante, sino principios abiertos de “normatividad mas
débil”, cuyo contenido se determina con la resolucion del conflicto y por ponde-
racion, no por subsuncion, sin que exista una Unica respuesta correcta. De ahi
un amplio margen de discrecionalidad judicial y de determinaciéon moral, que no
encuentra mas limite que el deber de justificar la decision y, con ello, la posibilidad
de una intervencion judicial intensa.

El constitucionalismo garantista, desarrollado por FerrajoLl y popularizado en
Latinoamérica (Picozzi, 2024), plantea un normativismo fuerte que constituye
un refuerzo del positivismo juridico. Los derechos se conciben como producto
de conquistas historicas, con un contenido ex ante sustraido a cualquier deter-
minacion politica. No entran en conflicto entre si, sino que se refuerzan mu-
tuamente; en ese sentido, no resulta aplicable ponderarlos y, ademas, hacerlo
resulta peligroso porque subjetiviza y erosiona la “esfera de lo indecidible™ han
de subsumirse como las reglas que son. De este constitucionalismo, PRIETO SANCHIS
conserva la separacion conceptual entre Derecho y moral, y que la moral es una
creacion humana contingente que no determina por si misma el contenido de los
derechos: se requiere un desarrollo legislativo e institucional; pero sin negar su
compatibilidad con un sistema abierto a la argumentacion moral. De ese modo,
considera aplicable la ponderacion como juicio de valor racional, disciplinado
bajo la técnica juridica, y que la configuracion del contenido del derecho pueda
darse de manera ex post.

Ahora bien, el garantismo, al sustraer el contenido de los derechos a la delibe-
racion publica (la esfera de lo indecidible), traslada su configuracion del terreno
politico al jurisdiccional: lo indecidible termina, en realidad, siempre decidido.
No conduce a un activismo judicial menor que el principialista: la diferencia
esta en que, dada la indeterminacién del lenguaje, el juez garantista presenta
un argumento moral como dictado de la norma y cierra el debate (Laporta, 2011;
PINTORE, 2014; MOREIRA, 2019). Ambos constitucionalismos generan un marco de
amplia determinacion moral por parte de los tribunales, explicito en un caso
y encubierto en el otro; de igual modo sucede con el constitucionalismo de los
derechos, que plantea una tesis funcional para ello (Garcia Amapo, 2009).

Por altimo, tenemos (iii) el nuevo constitucionalismo latinoamericano que, aun
diferenciandose del neoconstitucionalismo, mantiene elementos en comun.
Mientras esta tltima corriente tedrica se concentra en la fuerza normativa
de la Constitucion, la centralidad de los derechos, los principios y el control
constitucional; la primera anade una marcada preocupacion por los procesos
constituyentes, la participacion popular, la ampliacion de derechos, el reconoci-
miento de la pluralidad cultural y la transformacion de las estructuras sociales
y politicas. Este alejamiento de esquemas positivistas en aras de la busqueda
de la igualdad (igualitarismo), visualizacion del Derecho como herramienta de
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cambios y el engrosamiento de los catalogos de derechos en Constituciones de
detalle conllevan, en la practica, una fuerte impregnacion judicialista.

Este planteamiento teorico resulta discutible respecto de su caracter novedoso
(lo de nuevo) y de su alcance geografico (lo latinoamericano). A decir de algunos
autores, se trata de “vino viejo en odre nuevo” (GARGARELLA, 2017) en la medida que
pretende recuperar cierto criterio de soberania popular propio de un “constitu-
cionalismo jacobino” o de corte rousseauniano (ViciaNno y MARTINEZ, 2010; SALAZAR,
2013): se trataria, si se quiere, de una reformulacion o adaptacion de viejos pos-
tulados. Tampoco seria propiamente latinoamericano porque se limita a unos
cuantos paises como Bolivia, Ecuador, Venezuela y, solo en cierta medida, Co-
lombia. Es decir, no se extiende a la mayoria de los paises de la region sino que
se encuentra acotado a un grupo de paises bolivarianos: no tendria un caracter
representativo que amerite llamarlo “latinoamericano”, al punto que, algunos
lo han llegado a denominar como “constitucionalismo transformador andino”
(FroHLICH, Picozz1 y UmpiErRREZ, 2023) 0 neo-bolivarianismo.

Asimismo, no seria del todo constitucional (lo de constitucionalismo) porque
asume que la Constitucion tiene un caracter primordialmente politico, transfor-
mador de la realidad y donde lo procedimental se sujeta a lo sustantivo. En esa
linea, sera necesario tener presente que cuando prevalece el poder sobre el con-
trol, lo politico sobre lo juridico, la voluntad politica sobre el Derecho y el Estado
“decisionista” sobre el Estado de Derecho, no es posible asignar la calificacion de
constitucionalismo; al contrario, podria hablarse de su negacion (Aracon, 2013).

Hechas tales salvedades, conviene advertir que esta corriente se fundamenta
sobre unos amplios catalogos de derechos y consideraciones de preeminencia de
lo politico sobre lo juridico; con lo cual, mas alla de su formulacion teérica, en la
practica, los jueces se encuentran dotados de amplios margenes para un decisio-
nismo judicial que cumpla con un rol populista antes que propiamente juridico.

VI. ACTIVISMO JUDICIAL LATINOAMERICANO (II):
MANIFESTACIONES

Delimitado el concepto y sus indicadores, asi como las bases doctrinales que lo
impulsan en la region, corresponde exponer sus manifestaciones concretas. Para
ello, como adelantamos, se han examinado cerca de 350 pronunciamientos de los
tribunales encargados del control constitucional de diez paises latinoamericanos,
en un lapso de treinta afos.

Los paises se eligieron atendiendo a su pertenencia a la Organizacion de Estados
Americanos, la ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, su
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calificacion en los indices internacionales de calidad democratica' y el prestigio
de sus cortes. Resultan asi un total de diez paises: cinco con Tribunal Supremo
como organo de control constitucional (Argentina, Costa Rica, México, Panama
y Uruguay); cinco con Corte o Tribunal Constitucional (Bolivia, Chile, Ecuador,
Pert e, incluso, Colombia cuya corte constitucional cuenta con autonomia por
mas que nominalmente forme parte de la rama judicial).

La deliberada inclusion de paises con alta calidad democratica y cortes pres-
tigiadas es metodologicamente relevante: no se trata de examinar regimenes
autoritarios donde la captura de sus cortes es evidente, sino de verificar el ajuste
institucional en condiciones de normalidad.

El afio inicial para el analisis (1994) se justifica en la antigliedad de los maximos
tribunales, varios de los cuales comenzaron a funcionar a inicios de los anos no-
venta; la data de los textos constitucionales vigentes; y las reformas que en esos
anos incorporaron la accion de inconstitucionalidad. Asimismo, la fecha de corte
final (2023) responde a la delimitacion de un periodo de treinta anos, periodo
que permite observar la evolucion jurisprudencial de cada tribunal a lo largo
de varias composiciones y ciclos politicos, y que coincide con el aho anterior al
deposito de la tesis.

Una vez fijados los paises y el periodo a analizar, se seleccionaron las sentencias
en virtud de diversos criterios. Criterio de la division interna o acusacion dentro
del propio tribunal: sentencias que eran calificadas de activismo judicial en los
votos particulares o en sentencias posteriores. Criterio de expertos nacionales:
sentencias que eran referidas por profesionales de la materia a los cuales se les
consulto de forma directa o por la publicacion de académicos de la especialidad.
Criterio de la referencia interna: sentencias que eran aludidas o tenian una vin-
culacion tematica con las sentencias previamente seleccionadas. Criterio de la
aproximacion: sentencias de otros paises de la region que guardaban vinculacion
tematica con las sentencias seleccionadas anteriormente o que hacian alusiéon
a eéstas. Luego de identificados los pronunciamientos judiciales, se trabajo con
aquellos pronunciamientos que cumplian con alguno de los dos parametros de
activismo judicial planteados en el capitulo IV del presente.

Dada la extension disponible, examinaremos dos grupos de casos por cada pa-
rametro. La exposicion de los casos mas resaltantes sigue un orden cronologico
y no alfabético: partimos del tribunal que aborda en primer lugar cada materiay
avanzamos hacia los pronunciamientos posteriores. Ese orden permite ademas
apreciar la recepcion que ha tenido la medida en otros tribunales de la region.

1. Se han utilizado Varieties of Democracy, Freedom House, Democracy Index, entre otros.
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En cuanto al primer parametro, referido a (i) la existencia de una transformacion
institucional no suficientemente fundada, se han identificado pronunciamientos
que varian unilateralmente el modelo institucional o estructural establecido,
afectando a los otros poderes del Estado. Asi, por ejemplo, tenemos los casos
donde se altera la naturaleza del proceso encausado y se direcciona la actuacion
de los otros poderes, como sucede con las sentencias que se dan bajo la formula
de la doctrina del Estado de Cosas Inconstitucionales - ECL

En Colombia, a partir de unos procesos de tutela (amparo) planteados por un
grupo de docentes municipales contra dos burgomaestres por la no afiliacion al
fondo nacional de prestaciones sociales, se dicta en 1997 una serie de 6rdenes a
ministerios, gobernadores, asambleas, alcaldes y concejos municipales ajenos al
proceso, con plazos concretos para su cumplimiento, para que brinden una so-
lucion generalizada al problema.” Asimismo, se comunica al Procurador General,
al Defensor del Pueblo y al Contralor General para que inicien las investigaciones
0 sanciones que correspondan.

La Corte Constitucional de Colombia aplica la doctrina del ECI también en casos
de hacinamiento carcelario. En un pronunciamiento de 1998, dicta una serie de
ordenes a instituciones que no participaron en el proceso a efectos de que im-
plementen diversas medidas y bajo plazos especificos.® Por ejemplo, se dispone la
elaboracion de un plan de construccion y refaccion en tres meses con ejecucion
maxima de cuatro afos, bajo supervigilancia de la Defensoria y la Procuraduria;
la inclusion de partidas presupuestales; la suspension de un contrato de remo-
delacion; y la adopcion de medidas por parte del Presidente de la Reptblica.

En 2013 y 2015, las Salas Primera* y Quinta de Revision® vuelven a declarar el ECI
en el sistema penitenciario y dictan nuevas o6rdenes sobre entrega de equipa-
miento a reclusos, medidas de higiene, el régimen de visitas conyugales, creacion
de bases de datos y estadisticas, crear un sistema amplio de medidas alternati-
vas a la privacion de la libertad, ademas de obligar a las instituciones a adecuar
sus proyectos a los lineamientos fijados en la sentencia. La corte ha continuado
imponiendo obligaciones respecto del manejo de centros carcelarios y de deten-
cion transitoria.® En otros temas donde ha aplicado el ECI, ha ordenado disefar
politicas publicas, modificar practicas, reformar el marco juridico y realizar los
tramites presupuestales y de contratacion indispensables.”’

2. Ver sentencia SU-559/97.

3. Ver sentencia T-153/98.

4. Ver sentencia T-388/13.

5. Ver sentencia T-762/15.

6. Ver sentencias SU-122 /22 y SU-512/24; autos 1667-25 y 756-26.
7. Ver sentencia T-025/04.
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En Perq, el Tribunal Constitucional declar¢ la aplicacion del ECI en un caso del
2004; sin embargo, la medida dictada estaba limitada a la entidad contra la cual
se interpuso el proceso, dandole margenes de decision para que determine el
mejor mecanismo de actuacion y focalizado a una actuacion muy concreta.® En
sentencias posteriores también aplicara el ECI; cabe resaltar uno de 2020 sobre
hacinamiento carcelario. Se ordena al Ministerio de Justicia elaborar un nuevo
Plan Nacional de Politica Penitenciaria en tres meses y reestructurar integral-
mente la institucion a cargo del sistema penitenciario; el cierre de seis carceles
en cinco anos; al Ministerio de Economia, asegurar los recursos econémicos
necesarios; y al Poder Judicial restringir la prision preventiva a delitos graves,
con audiencias puablicas de supervision semestrales a cargo de una comision del
propio tribunal.’ Incluso, en un auto de mayo de 2025, se comprob6 que algu-
nas de las ordenes establecidas atin no se habian ejecutado y, en ese sentido, se
dispuso que la verificacion de cumplimiento permanezca abierta hasta el 2030."°
Asimismo, se ordené que el instituto a cargo del sistema penitenciario y el Mi-
nisterio de Justicia informen de sus avances en enero de cada ano.

Argentina ofrece dos pronunciamientos de intensidad creciente. En mayo de
2005, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSIN) resuelve un habeas corpus
colectivo sobre hacinamiento en las comisarias bonaerenses. Afirma que no le
corresponde definir como subsanar un problema, competencia de la Adminis-
tracion, sino fijar pautas y estandares a partir de los cuales se elabore la politica
respectiva.” Pese a esa declaracion, ordena el cese de la detencion de menores
y enfermos en comisarias, instruye a los tribunales provinciales para que cesen
cualquier agravamiento de las condiciones de detencion, requiere informes al
Ejecutivo bonaerense en plazos determinados, exhorta a los poderes locales a
adecuar su legislacion procesal penal y penitenciaria, y convoca una mesa de
dialogo con obligacion de informar cada setenta dias.

Los votos disidentes de esa sentencia son elocuentes. Basta comentar el voto
del juez Boggiano que advertia que disefiar una politica carcelaria provincial
y reglamentar su ejecucion excede las facultades jurisdiccionales del tribunal;
asimismo, que las exhortaciones a los poderes provinciales, por apremiantes que
sean, no pueden suplir la ley provincial misma." El seguimiento posterior confir-
ma el alcance de la intervencion. En 2021, ante la decision de la Suprema Corte
bonaerense de dar por concluida la fase de ejecucion, la CSIN revoco ese pronun-
ciamiento por entender que el tribunal provincial se habia apartado de la tarea
encomendada, llamada a mantenerse vigente mientras persistan las condiciones

8. Ver expediente 02579-2003-HD/TC

9. Ver expediente 05436-2014-PHC/TC.

10. Ver expediente 05436-2014-PHC/TC (auto del 23 de mayo de 2025).

11. Caso Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus. Sentencia de 3 de mayo de 2005. Fallos 328:1146.
12. Voto de Disidencia del seflor Ministro Doctor Don Antonio Boggiano, fundamento 4, 5y 10.
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carcelarias que motivaron la sentencia originaria:* la obligacion de supervision
resulta indisponible incluso para el tribunal que la ejerce. En cumplimiento de lo
asi resuelto, el tribunal provincial fijo un programa de cumplimiento y creo, en
su propio ambito, una autoridad permanente de implementacién y seguimiento.

En el segundo caso, en cambio, la intervencion pasa de fijar estandares como en
el 2005 a determinar el contenido de la politica ptblica. En 2008, al resolver sobre
la contaminacion de la cuenca Matanza-Riachuelo, la CSIN convirtié en mandato
judicial un programa de saneamiento con objetivos, plazos y obras determinados,
cuyo incumplimiento esta sujeto a multas diarias; atribuy6 la responsabilidad
de su ejecucion al Estado Nacional, la Provincia y la ciudad de Buenos Aires;
encomendo a la Auditoria General de la Nacion el control de los fondos y de la
ejecucion presupuestaria; asigno al Defensor del Pueblo la coordinacion de la
participacion ciudadana en el control del cumplimiento; y confirio a un juzgado
federal de primera instancia determinado el conocimiento de todas las cuestiones
relativas a la ejecucion.” El tribunal fija el calendario del programa, su régimen
sancionador, su control financiero y, ademas, organiza la estructura encargada
de vigilarlo. Concurren los indicadores del primer parametro; en especial, el re-
ferido a la determinacion de objetivos, plazos y presupuestos que corresponden
a los 6rganos politicos (i.c).

Estos pronunciamientos, en particular los casos de Colombia y Pert, difieren de
los structural remedies estadounidenses, en los cuales la supervision no corres-
ponde a la Corte Suprema sino a los tribunales de distrito y afecta tnicamente
a instituciones locales, no a instituciones nacionales. Pero, también, contrastan
respecto de Chile, Panama y Uruguay, en donde no se ha podido identificar su-
puestos similares a los antes detallados.

Contrasta también con los pronunciamientos costarricenses en materia carcela-
ria. Su Sala Constitucional no ha dispuesto directrices ni planes de cumplimiento,
ni ha impuesto obligaciones a terceros ajenos al proceso. En su mayoria se ha
limitado a otorgar plazo para que las entidades demandadas formulen su propio
proyecto’® o para que se solvente el hacinamiento del centro concreto”, a veces
limitado a un pabellon o zona carcelaria especifica’®. En los casos de interven-
cion mas intensa, dispuso que se cautelara el derecho a la salud de los internos,
que se respetaran las reglas minimas de Naciones Unidas (entrega de espumas

13. Verbitsky, Horacio s/ hdbeas corpus (CSJ 1469/2014/RH]1), resolucion de 13 de mayo de 2021.
14. Ver causa P. 83.909 y los Acuerdos N° 4064 y 4078, del 2 de junio y 13 de setiembre de 2022.

15. Caso Mendoza, Beatriz Silviay otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios. Senten-
cia de 8 de julio de 2008.

16. Ver sentencia 10800-2014.
17. Ver sentencias 12963-2015, 14430-2016, 16555-2016 y 11504-2017.
18. Ver sentencias 15088-2012, 19781-2014 y 14508-2016.
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de dormir, ubicacion en lugares de alojamiento®’) y que no se admitieran mas
reclusos hasta reducir la poblacion a la capacidad real®'.

Como parte de otra tematica, dentro de este primer parametro, cabe mencionar
los casos donde se afecta la institucionalidad de las salas o tribunales del Poder
Judicial en la medida que el 6rgano de control constitucional se arroga sus com-
petencias. Este es el supuesto de la Corte Suprema de Argentina que, invocando
“poderes implicitos” y la gravedad institucional en 1994, emite un pronunciamien-
to en via de apelacion a pesar de no contar con la competencia, ni por atribucion
constitucional ni legal.?” Se revisaba la excarcelacion de unos investigados por la
incautacion de estupefacientes, materia fuera de su competencia. Sin embargo,
estima que “esta corte se encuentra facultada a adoptar, en casos muy especiales,
medidas para salvaguardar el correcto ejercicio de la funcion jurisdiccional”, por
mas que eso suponga apartarse de las reglas formales de distribucion de juris-
diccion, afectar el debido proceso legal y el juez natural.

Bajo una linea similar pero afios mas tarde, el Tribunal Constitucional perua-
no en 2010 crea jurisprudencialmente el “recurso de apelacion por salto”. De
acuerdo a las reglas procesales, la ejecucion de sentencias es competencia de
las salas superiores del Poder Judicial; sin embargo, el 6rgano constitucional
habilitdé su competencia para revisar un caso, sosteniendo el deber de “ade-
cuar la exigencia de las formalidades para el cumplimiento de los fines de los
procesos constitucionales”.*

En los casos comentados (con excepcion del pronunciamiento peruano de 2004
y de los costarricenses, sobre los que se vuelve mas adelante), en relacion con las
sentencias estructurales sobre el ECI (Colombia, Pert y Argentina) y de revision
por salto (Argentina y Per), se puede observar que los pronunciamientos de las
cortes constitucionales han supuesto (i.a) la determinacion en cuestiones que
competen al legislador y al Ejecutivo, alterando asi el reparto de competencias;
(i.b) las 6rdenes han estado dirigidas a instituciones que no han participado del
proceso; (i.c) se establecen procedimientos, plazos y conservacion de presupues-
to, puntos esenciales del disefo de las politicas publicas; (i.d) alterar el equilibrio
institucional, a traveés de ordenes sucesivas, con un contenido cerrado y prolon-
gando en el tiempo su capacidad de supervision, sin mayor fundamentacion que
la conveniencia casuistica; (i.e) no sustenta la inviabilidad de remedios menos
intrusivos que justifique las medidas dispuestas; y (i.f) el tribunal conserva y ejerce
mecanismos directos para el control periodico de la ejecucion de sus ordenes.

19. Ver sentencia 11765-2012.

20. Ver sentencia 22207-2021.

21. Ver sentencia 7484-2000.

22. Ver caso Reiriz, Maria G.y Casal, Eduardo E. Fallos: 317:1690.
23. Ver expediente 00004-2009-PA/TC.
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Situados en la gradacion propuesta, los pronunciamientos peruano de 2004 y
costarricenses corresponden a una intervencion intensa pero admisible: no se
determinan politicas publicas sino que se remarcan las obligaciones generales;
se brinda a las entidades un margen de configuracion para la determinacion del
diseno acorde a sus competencias; y se limita a las partes del proceso. Los pro-
nunciamientos colombianos, argentinos y peruanos (salvo de 2004) corresponden
a un activismo judicial en sentido estricto.

Conviene retomar aqui el pronunciamiento con el que se abrio este trabajo. En
2017, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia declar6 inaplicables las
propias disposiciones constitucionales que expresamente limitaban la reeleccion
presidencial. El argumento principal fue la presunta proteccion de los derechos,
invocando la aplicacion preferente de los derechos de participacion politica y
eleccion ciudadana reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos.’* Afos después, el mismo tribunal reprochara que no se puede estar “acu-
diendo a una serie de artilugios” para reinterpretar una restriccion constitucional
cuyo tenor gramatical es “contundente”.”® El parametro planteado identifica que
concurren los criterios i.a y i.d en su forma mas intensa, pues la decision altera las
reglas constitucionales de acceso al poder fijadas por el constituyente y el limite
impuesto. Incluso, desplaza el criterio i.f en la medida que no hace falta super-
vision alguna: la intervencion agota su efecto en un solo acto. El caso importa
porque su orientacion es opuesta a la de los anteriores, no amplia derechos real-
mente ni protege a poblacion alguna; sin embargo, satura los mismos criterios.

En relacion con el segundo parametro, sobre (ii) el cierre de debate sustantivo no
suficientemente anclado en la Constitucion, se identificaron pronunciamientos
que van mas alla de fijar conceptos objeto de desacuerdo razonable, sustituyen-
do la deliberacion por una regla general. Como ejemplo, tenemos los casos de la
determinacion del aborto como derecho constitucional a pesar del debate sobre
el contenido sustancial y el alcance de dicha determinacion.

Colombia ilustra la secuencia completa que va desde el reconocimiento de la
potestad legislativa del parlamento, pasando por la despenalizacion, hasta el es-
tablecimiento de derecho constitucional. En linea con su jurisprudencia emitida
entre los anos 1994 y 2005, en 2001, la corte constitucional confirma la constitu-
cionalidad de la penalizacion del aborto, sosteniendo que corresponde al Estado
definir las conductas punibles y que la decision legislativa “en manera alguna viola
la Carta Politica”.?® Sin embargo, en 2006, revirtio esa posicion y despenalizo tres

24. Ver sentencia 0084,/2017 (Expediente N° 20960-2017-42-AIA).
25. Ver sentencia 1010/2023-54.
26. Ver sentencia C-647/01.
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causales?’ y, en 2018, convirtié esas causales en un “derecho constitucional a la
interrupcion voluntaria del embarazo” .

En esta sentencia, se desarrollan nueve reglas concretas, entre ellas, el deber de
las entidades de informar activamente de las posibilidades de abortar, el plazo
maximo de respuesta a la solicitud, la admisién de la denuncia penal como cau-
sal habilitante, el derecho del menor a acceder al procedimiento aun contra el
consentimiento de padres o representantes legales y la prohibicion de objecion
de conciencia a personas juridicas y condiciones restrictivas para la individual
siempre que se justifique por escrito y se asegure que otro médico aplique el
aborto. Exhorta a regular el aborto como derecho fundamental; ordena que, en
un plazo maximo de seis meses, se regule la interrupcion del embarazo en los
supuestos despenalizados, se incorporen las reglas determinadas en la sentencia
y se establezcan las sanciones correspondientes. En 2022, se anade el aborto libre
sin causal hasta la semana veinticuatro.*

México muestra el mismo giro. En 2008, la Suprema Corte confirmo la des-
penalizacion del aborto en el Distrito Federal como opcion legislativa valida.*°
En 2021, elimin6 ese margen y establecio la existencia de un derecho al aborto
gratuito, confidencial y seguro; sosteniendo que la titularidad de los derechos
humanos corresponde solo a las personas nacidas y que el embrion no es titular
“por no ser persona en el sentido juridico de la expresion”.*' En 2022, equipar6
la prestacion del aborto a una urgencia médica exigible por cualquier mayor de
doce anos, en todo el territorio con la sola declaracion jurada, sin autorizacion
judicial ni ministerial.**

Ecuador debati6 parlamentariamente sobre la despenalizacion del aborto en el
2019, pero mantuvo dicha prohibicion.** Incluso, la corte constitucional declaro
por unanimidad que estaba “fuera de la institucionalidad constitucional” exami-
nar dicha norma. No obstante, en 2021, se pronuncia sobre la inconstitucionalidad
de que una clausula penal excluyera de sancién el aborto por violacion Ginica-
mente en casos de mujeres con discapacidad mental.** En esta decision, la corte
extiende la causal de exclusion a todos los supuestos de aborto por violacion
e incesto, asimismo, establece la posibilidad de que se admita el aborto en ca-
sos de malformacion y casos de inseminacion forzada. En esa linea, se ordena

27. Ver sentencia C-355/06.

28. Ver sentencia SU-096/18.

29. Ver sentencia C-055/22.

30. Ver acciones de inconstitucionalidad 146,/2007 y 147/2007.

31. Ver accién de inconstitucionalidad 148 /2017.

32. Ver controversia constitucional 45/2016.

33. Ver Dictamen N° 4-19-OP/19, aprobado por unanimidad el 26 de noviembre de 2019.
34. Ver sentencia 34-19-IN.
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al Defensor del Pueblo que, en un plazo de dos meses, elabore un proyecto de
ley que regule el aborto por violacion y que la Asamblea Nacional, en un plazo
maximo de seis meses, discuta el proyecto conforme a los estandares fijados por
la Corte.

La decision, ademas, no fue unanime. En sus votos salvados, dos juezas sostuvie-
ron que la configuracion penal de las infracciones y las sanciones esta sujeta a
reserva de ley y, por tanto, su determinacion corresponde al legislador; de ahi que
la mayoria, al fijarla ella misma, invadiera el ambito de deliberacion democratica.

Una sentencia en mayoria que contrasta, ademas, con la decision del Tribunal
Constitucional de Chile, donde la configuracion del régimen quedoé en manos del
legislador: el tribunal se limit6 a validar, en control preventivo, el proyecto de ley
de despenalizacion en tres causales, que fue aprobado después como Ley 21.030.%
Difiere también, aunque solo en parte, de la actuacion del Tribunal Constitucional
Plurinacional de Bolivia. En 2012, se cuestionaron los articulos del Codigo Penal
que tipificaban el aborto y sus causales de exclusion, por su eventual conflicto
con la Constitucion de 2009 que protege los derechos sexuales y reproductivos
de hombres y mujeres. La sentencia en mayoria, en 2014, afirmo6 que el nuevo
Estado Plurinacional se reconstruy6 sobre la base de paradigmas como el género
y la despatriarcalizacion, asimismo, que “el derecho penal no debe convertirse
en un instrumento para sancionar criterios morales”.*

Asimismo, consider6 que “no es posible que este Tribunal a través de acciones
constitucionales imponga un determinado tipo de moralidad o una concepcion
de lo bueno o lo malo”. No obstante, estim6 que la Constituciéon “no cobija un
supuesto derecho al aborto” y, seguidamente, que el derecho a la vida tiene una
proteccion constitucional pero gradual de acuerdo al desarrollo embrionario.
Bajo esas consideraciones exhorto6 a la Asamblea Legislativa Plurinacional para
que, en el marco de sus competencias, desarrollen normas que garanticen el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductivos. Asimismo, exhorto al Ejecu-
tivo para que priorice y ejecute politicas publicas educativas y de salud sobre los
derechos sexuales y reproductivos de la mujer. La diferencia, sin embargo, no
fue completa. En los casos de aborto por violacion, declaré inaplicables tanto la
exigencia de haber iniciado previamente la accion penal, para aplicar la causal
de exclusion, como el requerimiento de autorizacion judicial para que un médico
pueda practicar el aborto.

Como parte de otra tematica, dentro de este segundo parametro, se tienen
los pronunciamientos de las cortes constitucionales en relacion con el consu-
mo personal de drogas. En 1994, la Corte Constitucional colombiana declar6

35. Ver sentencia del 28 de agosto de 2017. Rol N° 3729/17.
36. Ver sentencia 0206,/2014.
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inconstitucional, por cinco votos contra cuatro, la penalizacion del porte y con-
sumo de dosis personal, previendo que el legislador regule las circunstancias
en que resulte prohibido.*” El legislador respondi6 de forma sostenida durante
dos décadas: sancionando el porte y consumo en establecimientos educati-
vos (2002); reformando la Constitucion para prohibir el porte y el consumo
de estupefacientes o sicotropicos (2009); tipificando penalmente el portar o
conservar estupefacientes, sicotropicos o drogas sintéticas (2011) —constitucio-
nal, siempre que se interprete de forma restringida y sin castigar el consumo
personal-*; y prohibiendo el consumo en lugares publicos (2016). En 2019, pese
a la reforma constitucional de 2009, la corte declaro6 inconstitucional la ley de
2016 y afirmo6 que “existe un derecho constitucional al libre desarrollo de la
personalidad que contempla la tenencia, porte y consumo de dosis personales
de sustancias psicoactivas”.**

De manera similar, en 2009, la Corte Suprema de Argentina se pronuncia en con-
tra de una ley que sancionaba la posesion de estupefacientes para uso personal.
La declara inconstitucional por vulnerar el derecho de privacidad, siempre que se
trate de un adulto y no ponga en peligro a terceros.*’ Luego, en 2022, se establece
que las personas privadas de la libertad tienen derecho a la tenencia de drogas en
pequenas cantidades para el uso personal, extendiendo asi este derecho incluso
a los que permanecen en centros de reclusion.*!

México presenta una situacion algo similar. En 2009, se reformaron el Codigo
Penal Federal y 1a Ley General de Salud con la finalidad de no sancionar a aquella
persona farmacodependiente que portara o consumiera narcoticos en cantida-
des de uso personal. Sin embargo, a través de un proceso de amparo de 2015, la
Suprema Corte establecio que el libre desarrollo de la personalidad habilita a que
las personas mayores de edad puedan portar y consumir drogas blandas, sean o
no farmacodependientes.*

En 2018, declar6 inconstitucional, por cuatro votos, el régimen de autoriza-
ciones que limitaba el uso de cannabis solo a fines médicos o cientificos; se
consider6 contrario al libre desarrollo de la personalidad no autorizar en caso
de fines ludicos o recreativos.** En 2021, el Pleno establecio la obligacion de
autorizar el consumo personal de cannabis y tetrahidrocannabinol con fines

37. Ver sentencia C-221/94.

38. Ver sentencia C-491/12.

39. Ver sentencia C-253/19.

40. Ver caso Arriola, Sebastidn y otros. Causa N° 9080.

41. Ver caso Salvini, Marcelo Daniel y otros. Fallos: 345:869.

42. Ver amparo en revision 237/2014.

43. Ver amparos en revision 1115/2017, 623 /2017, 547/2018 y 548,/2018.
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ladicos o recreativos.** Asimismo, se establecen algunas reglas y parametros
precisos para regular la adquisicion y el consumo; se exhorta al Congreso a que,
sujeto a los lineamientos establecidos en la sentencia, legisle sobre el derecho
al autoconsumo recreativo. Fuera de lo discutible que pueda ser la opcion fi-
nal adoptada, se establecen reglas especificas con alcances generales y, en tal
sentido, se sustraen del debate parlamentario cuestiones medulares como la
aceptacion del consumo en espacios publicos y el impacto social o el alcance
de la regulacion.

Estos pronunciamientos varian respecto del tratamiento dado por los 6rganos
de control constitucional de Bolivia**, Costa Rica*® y de Pera*, que se niegan a
establecer por si mismos un derecho de portar y consumir drogas, sea por temas
procedimentales en procesos de control abstracto o no admitir el argumento en
procesos de control concreto.

En los casos comentados, en torno a la constitucionalizacién del derecho al abor-
to (Colombia, México y Ecuador) y al porte y consumo de drogas (Colombia,
Argentina y México), se puede advertir que las sentencias de los 6rganos cons-
titucionales han implicado (ii.a) la sustitucion de la deliberacion democratica,
acogiendo una opcion como la definitiva; (ii.b) acogiendo una opcion sin explicitar
que se opta por una dentro de las posibles; (ii.c) estableciendo reglas precisas
o determinadas de cara a su regulacion; (ii.d) con un alcance suficientemente
amplio o general; (ii.e) en alguno de los casos cambiando de criterio respecto de
pronunciamientos anteriores y sin mayor justificacion del cambio; (ii.f) bajo una
cobertura normativa genérica o amplia.

En términos de la gradacion propuesta, se sittan en el control ordinario las de-
cisiones colombiana de 2001, mexicana de 2008, ecuatoriana de 2019 y chilena
en materia de aborto, asi como las negativas de los 6rganos boliviano, costarri-
cense y peruano en tema de drogas: no sustituyen la deliberacién democratica
ni establecen reglas concretas a partir de clausulas abiertas ni extienden gené-
ricamente sus decisiones. La decision boliviana de 2014 combina la exhortacion
al legislador con la supresion directa del Gnico requisito para la exclusion de la
pena y el tnico que se solicitaba para aplicar el aborto: se sitiia muy proximo al
tercer escenario. Los pronunciamientos colombianos, mexicano y ecuatoriano
en materia de aborto, asi como colombianos, argentinos y mexicanos en tema de
drogas constituyen activismo judicial en sentido estricto.

44. Ver amparos en revision 1115/2017 y 237/2014.
45. Ver sentencias 1919/2012-S1y 2150/2012-S1, ambas de la Sala Primera.

46. Ver sentencias 14603-2018, 029023-2023 y 032828-2025 (Exp. 18-009655-0007-CO, 23-
026204-0007-CO y 25-029268-0007-CO). Se pronunciara sobre el proyecto de ley de control y
regulacion del cannabis para uso recreativo en la sentencia 035449-2024.

47. Ver casos Joseph Giancarlo Palomino Flores (sentencias 930/2021) e Ivan Martin Lopez Fal-
laque (Exp. N° 07717-2013-PHC/TC).
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VII. PALABRAS FINALES

Lo expuesto permite volver sobre la duda que origino este trabajo. El activismo
judicial no es un epiteto vacio ni una categoria condenada a la imprecision; deli-
mitarlo importa por razones que trascienden lo terminologico. Un criterio verifi-
cable dota de legitimidad a las decisiones, cautela la institucionalidad y reduce el
margen para la erosion democratica; permite que las disidencias se formulen en
términos controlables y que la comunidad juridica evaltie una decision sin haber
resuelto antes si le conviene su desenlace.

Ahora bien, esa delimitacion no puede apoyarse en ninguna de las cuatro conno-
taciones heredadas del debate norteamericano. Nila mera anulacion de leyes, ni
el apartamiento del precedente, ni el presunto error interpretativo, ni la concre-
cion de clausulas abiertas bastan por si solos: las dos primeras describen funcio-
nes ordinarias del control de constitucionalidad, la tercera presupone una Ginica
lectura correcta del Derecho y la cuarta no distingue lo ordinario de lo excesivo.

Descartadas esas vias, el concepto solo resulta operativo si se reconstruye como
categoria de intensidad y alcance institucional, referida al modo en que el tribu-
nal ejerce su competencia. De ahi los dos parametros ensayados, que permiten
sustituir la dicotomia activismo / no activismo por una gradacion de tres niveles.
Esa gradacion preserva el espacio de la creacion judicial legitima y reserva el re-
proche para los supuestos en que la intervencion altera el reparto competencial
o sustrae de la deliberacion publica cuestiones sobre las que existen desacuerdos
razonables, sin acreditar que la norma fundamental impusiera esa solucion.

Tal desplazamiento no se produce en el vacio. Diversas construcciones doctri-
nales, por vias teoricas divergentes e incluso enfrentadas entre si, convergen en
atribuir a la judicatura una posicion institucional privilegiada, fuera de la estruc-
tura competencial y la distribucion de poderes, presuponiendo una debilidad es-
tructural de los 6rganos representativos que se toma por permanente. Cada una
aporta la justificacion que la intervencion intensa necesitaba, y su acumulacion
explica buena parte de la practica examinada.

Esa practica, a su vez, confirma la utilidad de la distincion y su necesidad. Un mis-
mo instrumento produce resultados institucionalmente muy distintos segan la
carga argumentativa que el tribunal se impone a si mismo, sin que la calificacion
resultante dependa de la orientacion ideologica del fallo. El dato no es menor,
porque responde a la objecion que suele dirigirse contra esta categoria: si los
mismos criterios identifican tanto la intervencion expansiva como la que habilita
la permanencia en el poder. El concepto no esta determinado por el signo de la
decision. El activismo no es un problema de contenido, sino de modo.

Cabe cerrar con una advertencia que atraviesa todo lo anterior. Objetivar el con-
cepto no debilita a la jurisdiccion constitucional: la resguarda. Prescindir de la
categoria deja a las instituciones sin herramienta para separar el ejercicio de la
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funcion de su apropiacion, y esa confusion es la condicion que requiere cualquier
tribunal capturado para operar sin censura. Un 6rgano de control dispuesto a dar
razones sobre la intensidad del control y el alcance de aquello que decide resulta
mas dificil de instrumentalizar y, precisamente por eso, mas capaz de sostener
la norma fundamental cuando llegue el momento de hacerlo.
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