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democratica. Asi, el activismo judicial al representar una consecuencia del control judicial
tendrd una base institucional que es compatible con el disefio institucional del Estado
Constitucional, pues ese disefio ha conferido discrecionalidad a los jueces constitucionales
para concretizar el contenido de la Constitucion.
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1.- INTRODUCCION

El activismo judicial se ha considerado como una manifestacion
de la discrecionalidad judicial, asimismo, se ha entendido desde
diferentes posiciones tedricas convergentes en que ese activismo es
una extralimitacion de las facultades de los jueces constitucionales,
sobre todo, porque sus decisiones se inmiscuyen en politicas publicas.
No obstante, esas posiciones se han sustentado en planteamientos
tedricos e ideoldgicos, algunas de ellas provenientes de las criticas al
control judicial en los Estados Unidos de América desde su génesis,
asi como a su posterior uso por la Corte Suprema de aquel pais
durante los afios cincuenta y setenta.

La pretensiéon de este trabajo es demostrar cdmo desde el
diseno institucional del Estado Constitucional, el activismo judicial no
puede ser comprendido como en el pasado, entre otras cuestiones,
porque el activismo es una consecuencia del control judicial que se
traduce en un método institucional, por consiguiente, encontrara
limites racionales desde su propio disefio. De otra forma, la
concretizacion de los fines constitucionales, no sélo se tornaria
idealista, sino deficitaria en su funcionamiento, porque, en la mayoria
de las ocasiones, ese activismo representara la Unica forma de
reconocer, garantizar y concretizar derechos fundamentales.

Para desarrollar esta proposicidén, en primer lugar, se analizara
el cdmo surge el activismo judicial, pues ese génesis tendrd una
repercusion tedrica y practica en su conceptualizacion vy
entendimiento en los aflos posteriores. Asimismo, se describiran las
principales posiciones tedricas que critican al activismo judicial. En
segundo lugar, se explicard la vinculacion metodoldgica entre el
control judicial y el activismo judicial, ya que esta vinculacion
establecera una posicion institucional de ese activismo en su sentido
mas primario. En tercer lugar, se analizaran las funciones que tiene
en la actualidad una magistratura constitucional, las cuales no se
reducen a una funcién de contrapeso Unicamente, sino también a una
funciéon de colaboracion que contribuye a un balance institucional,
cuestion que obligara a un replanteamiento del activismo judicial a
partir de cada una de las premisas que sustentan este trabajo.
Finalmente, se concluird que, desde el disefio institucional del
régimen constitucional, el activismo judicial tiene un rol fundamental
de caracter institucional en la concretizacion de derechos
fundamentales, por tanto, los jueces constitucionales tienen una
discrecionalidad proveniente de ese disefio.
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2.- LAS POSICIONES TEORICAS DEL ACTIVISMO JUDICIAL

El activismo judicial es uno de esos conceptos densos, ya que tiene
implicaciones tanto tedricas como practicas, no obstante, no es un
objetivo desentrafiar su significado, sino mas bien partir de esa
dualidad del concepto para develar algunas imprecisiones de gran
parte de los criticos del activismo. Principalmente, porque esas
criticas se han enraizado en la teoria constitucional, y si bien es claro
gue ese activismo se caracteriza por la indeterminacién de sus
limites, también es cierto que a lo largo de los afios los analisis
tedricos y practicos, sobre todo, este ultimo; representan sdélo un
intento por proporcionar una metodologia empirica-cuantitativa para
demostrar al activismo judicial en términos cualitativos!.

En este punto, es innegable la dependencia del activismo
judicial con una dimensién teodrica y practica, pero, a la mayoria de
esas criticas, si se les puede situar en una posicién que se sustenta
sobre un asidero eminentemente teodrico, sobre todo, si se atiende a
las siguientes razones: 1) porque parten de una conceptualizacidn
erronea de lo que se intenta describir como activismo judicial; 2)
porque al analizar el fendmeno en la practica, se deja de lado la
cuestion metodoldgica-institucional que lo respalda; y 3) porque se
niega lo realista de reconocer la presencia de una ideologia
proveniente desde que se establecid el control judicial, la cual se
entrond y se difundié a partir de los afios cincuenta en Norteamérica,
principalmente, por las criticas de los politicos conservadores
estadounidenses hacia las practicas de los jueces liberales que
derogaban leyes estatales?.

Por lo anterior, el fendmeno del activismo judicial y sus criticas
se caracterizarian de forma practica a partir del funcionamiento de la
denominada Corte Warren, pues su férreo papel en la conquista de
derechos vy libertades de gran importancia para la sociedad
norteamericana dotaria de una ambivalencia positiva y negativa al

! Por ejemplo, los estudios de Richard Posner han sugerido que los jueces al decidir
estan motivados por cuestiones politicas y no sélo legales, por lo cual, ha realizado
estudios cuantitativos para demostrar la frecuencia de esas motivaciones, asi, para
Posner, si alguna vez existio un limite a la hora de decidir, éste habria sido
superado por el exuberante liberalismo activista y por la teoria constitucional
norteamericana. Véase: POSNER, R., How Judges Think, Harvard University Press,
EE UU, 2008, pp. 125-347. Sobre el analisis cualitativo Véase: EPSTEIN, L. vy
LANDEM, W., “Was There Ever Such a Thing as Judicial Self-Restraint?”, California
Law Review, EE UU, num. 557, 2012, pp. 558-ss.

2 GARCIA, L., Activismo judicial y dogmatica de los margenes de accion: una
discusion en clave constitucional, Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, México, 2016, p. 94.
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fendmeno del activismo judicial, la cual dependeria de la ideologia
con que se observara al mismo3.

Apartandose de la tradicion norteamericana, el activismo
judicial tardaria en formar parte de los problemas del Estado
Constitucional que surgié durante la Posguerra, pues su consolidacion
se caracterizaria por un proceso de constitucionalizacion gradual y en
diferentes momentos en gran parte de los sistemas occidentales?.
Este proceso tendria como eje centra la concepciéon de la Constitucién
como norma juridica®; lo cual tendria como consecuencia reafirmar el
papel de las magistraturas constitucionales que, mediante el control
judicial, empezarian a resolver judicialmente asuntos que eran
decididos politicamente. Precisamente, en esa convergencia tardia del
activismo judicial en la cultura constitucional continental, es donde
adquiere mas sentido su comprension desde una perspectiva histérica
e ideoldgica, pues su desarrollo se ha dado a lo largo de los afios y se
ha nutrido, ya sea de manera positiva o negativa, de diferentes
posiciones ideoldgicas.

Historicamente el activismo judicial iniciaria en los Estados
Unidos de Norteamérica con el establecimiento del control judicial a

3 Véase: DRIVER, J., “The constitutional conservatism of Warren Court”, California
Law Review, EE UU, nUm. 5, 2012, pp. 1101-ss. Para un analisis sobre el papel de
la Corte Warren en la sociedad norteamericana. Véase: MCCLOSKEY, R.,
“Reflections on the Warren Court”, Virginia Law Review, EE UU, num. 7, 1965, pp.
1229-ss.

4 Sobre este proceso, el profesor Guastini refiere las siguientes condiciones de
constitucionalizacion de un ordenamiento juridico: 1) los derechos fundamentales
incorporados a una constitucién rigida; 2) la garantia jurisdiccional de la
Constitucién; 3) la fuerza vinculante de la Constitucion; 4) la sobre interpretacion
del texto constitucional; 5) la aplicacion directa de las normas constitucionales; 6)
la interpretacion adecuada de las leyes; y 7) la influencia constitucional en las
relaciones politicas. Véase: GUASTINI, R., Estudios de teoria constitucional, trad.
de M. Carbonell, I1J-UNAM-Fontamara, México, 2011, pp. 153-164. Por su parte, el
profesor Louis Favoreau se referirda a una constitucionalizacion del Derecho
tomando en consideracién, primero, la acumulacion de normas constitucionales a
través del desarrollo de la justicia constitucional y, posteriormente, el mecanismo
de difusién de estas normas en el orden juridico. Véase: JOSEPH FAVOREU, L., “La
constitucionalizacion del Derecho”, Revista de Derecho, nim. 1, 2001, pp. 31-43.

5> Un concepto normativo de la Constitucién en la practica judicial, se puede
encontrar en la sentencia STC-80/1982 de 15 de enero de 1983, en donde el
Tribunal Constitucional Espafiol reiteré que la Constitucion debia de ser entendida
COmMO una norma suprema y no como una declaracién programatica, pues era algo
que se afirmaba de modo inequivoco y general en el articulo 9.1 del texto
constitucional, donde se establece que los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion; concluyéndose que esa vinculatoriedad normativa entro
en vigor desde la promulgacién de la misma al tener un indubitable valor como
norma.
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través del paradigmatico caso Marbury v. Madison de 1803°.
Asimismo, el caso representd la fuente ideoldgica de donde parte la
raiz de las criticas al activismo judicial hasta el dia de hoy, ya que el
caso refleja como surgié el cuestionamiento relativo a los limites
metodoldgicos-institucionales en aquel tiempo”.

Asi, cuando Marshall establecid el control judicial en el caso
Marbury, no sélo instituyd un control material de constitucionalidad
de las leyes y actos de todos los poderes, pues independientemente
de colocar a la Constitucién en la posicion mas alta posible dentro del
ordenamiento juridico y otorgar al Poder Judicial la facultad para
hacer el control judicial, también se gestaron dos puntos importantes
en lo relativo al activismo judicial: 1) la cuestion de que ese control
se instaurd y subsiste en los Estados Unidos sin estar expresamente
sefialado en la Constitucién, sino derivado de la interpretacidn
judicial; y 2) la oposicion de Jefferson a lo decidido por Marshall, pues
constituyé el sustento ideoldgico mas fuerte para configurar las
posteriores criticas al activismo judicial.

Sobre la primera cuestion, es destacable que en la actualidad
practicamente todas las constituciones contemporaneas directamente
o indirectamente establecen las facultades para ejercer el control de
constitucionalidad, es decir, el control judicial en la actualidad no
opera ni se funda en una interpretacion judicial, por ello,
objetivamente, ese control es institucional®. En cuanto a la segunda

6 Para un estudio profundo y desde diferentes perspectivas del caso Marbury.
Véase: AMAYA, J., Marbury v. Madison: origen, argumentos y contraargumentos del
control judicial de constitucionalidad, 22. ed., Ediciones Nueva Juridica, Colombia-
Bogota, 2017. Véase: MANILI, P., Marbury v. Madison: reflexiones sobre una
sentencia bicentenaria, Biblioteca Porrta de Derecho Procesal Constitucional,
México, 2011. Véase: SCHOTTEN, P., “Marbury v. Madison, Rightly Understood”,
Perspectives on Political Science, EE UU, num. 3, 2004, pp. 134-141.
7 Cabria mencionar que la légica del control judicial encontraria sus raices
profundas en otro caso del Common Law, el caso The college of Physicians v. Dr.
Thomas Bonham de 1610, en donde se podria hablar de un cierto activismo por
parte del juez Eduard Coke, al criticar la vision que reducia al juez a un poder nulo
o servil del Rey,; sin embargo, no seria correcto establecer un activismo judicial en
aquel tiempo, si se toma en cuenta el contexto aislado en el que se dio el caso,
pues no representé el inicio de una posicion sistematica de los jueces del sistema
inglés. Sobre este caso y sus aportes al caso Marbury véase: REY MARTINEZ, F., “El
Dr. Bonham 's case y su aporte a la creacién de la Judicial review” en Manili, Pablo
Luis (Coord.), Marbury vs Madison reflexiones sobre una sentencia bicentenaria,
Editorial Porrda-Instituto Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, México,
2011, pp. 17-ss.
8 La mayoria de las constituciones instituidas o reformadas a partir de la Posguerra
establecieron un tipo de control judicial, como una forma de limitar y racionalizar al
poder publico y plasmandolo en los textos constitucionales de manera expresa o
implicita: ya sea al sefalar las facultades de los diversos o6rganos judiciales
encargados del control judicial (concentrado o difuso); ya sea cuando los medios de
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cuestion, la posicién de Jefferson en torno a lo decidido en el caso
resulta crucial, porque sus criticas se centrarian en el exceso de
facultades de Marshall (al final, representando a la Corte Suprema),
pues desde la posicion de Jefferson: 1) la judicial review violaba el
mandato constitucional de separacidon de poderes; 2) esa revision era
una negacion abiertamente de la voluntad popular expresada a través
de los representantes populares; y 3) la Constitucidn no establecia un
unico tribunal, pero si establecia una igualdad de todas las ramas, por
lo tanto, los jueces no podian exceder sus facultades para revisar
actos y leyes de los otros poderes®.

Al tener en cuenta esas objeciones y comparandolas con las
objeciones actuales en torno al activismo judicial, se puede aceptar
que son coincidentes en que los jueces pueden exceder sus
facultades al realizar su funcién, lo cual devendria en una
extralimitacion de su poder frente a los otros poderes publicos y, por
tanto, su funcidn se torna activista. Consecuentemente, es plausible
afirmar que el activismo judicial surge con el caso Marbury, porque es
claro que el propio establecimiento del control judicial implicé un
activismo por parte de Marshall, no sélo por exceder sus facultades,
mas bien por no existir tales atribuciones en la Constitucién
norteamericana.

Cuestién que resulta mas que importante para este trabajo,
pues las criticas contemporaneas al activismo judicial parten de ese
exceso de facultades, pero, a diferencia de la actualidad, las
objeciones de Jefferson a la actitud de Marshall en aquel tiempo eran
justificadas. Por ello, las criticas modernas no se pueden sostener de
la misma forma como se vera mas adelante, sobre todo, porque
algunas constituciones prevén disposiciones expresas para la revision
judicial de la constitucionalidad de las leyes y, en estos casos, la
legitimidad institucional de esa revisidn no deberia de ponerse en
dudalo,

Por todo lo sefialado, resulta pertinente centrarse en tres de las
principales posiciones tedricas en torno al activismo judicial. Por una
parte, desde una contraposicion al formalismo, como sefala el
profesor Atienza, el activismo y el formalismo podrian considerarse
como el Escila y el Caribdis que deben evitar los jueces, es decir, que
los jueces tienen la obligacidon de utilizar Unicamente razones

control judicial de constitucionalidad refieren cudl es el drgano competente para
conocer, substanciar y resolver algin proceso de control judicial.

° Cfr. WARREN, C., “The Story Marshall Correspondence (1819-1831)", The William
and Mary Quarterly Historical Magazine, nim.1, enero de 1941, pp. 1-ss.

10 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, trad. de E. Vela Barba, Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, México, 2008, p. 31.
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juridicas, pero que la vinculacion de los jueces no es solo al tenor de
las normas?i.

Por otra parte, desde una posicidn politica, en este caso, se
hace referencia a la intervencién de los jueces en politica y politicas
publicas y, por consiguiente, a una extralimitaciéon de sus facultades
que no respetan a los otros poderes; ya que en la actualidad las
magistraturas constitucionales participan de las decisiones politicas!?.
Finalmente, desde una posicion interpretativa, como lo describe el
profesor Guastini, que define al activismo judicial como una
interpretacion dinamica que se inspira, ya sea en el valor de la
congruencia del Derecho con la conciencia social; ya sea en una
meta-ética utilitarista; ya sea en el deber constitucional de los jueces
de proteger los derechos de los ciudadanos y de las minorias en
contra de las mayorias politicas?3.

A pesar de las diferentes visiones de esas posiciones y tomando
en cuenta la extension de este trabajo, se establecera una
convergencia de las mismas y una delimitacién al considerar que, el
activismo judicial, se caracterizara tanto en un papel protagoénico de
la jurisdiccién constitucional, como en una extralimitacion de las
facultades del juez constitucionall. Consecuentemente, el
razonamiento analitico partird de la explicacion de los siguientes
puntos: 1) porqué se habla de un papel protagdénico de la jurisdiccidon
constitucional, en este caso, el trabajo se referird a la injerencia del
control judicial en politica y politicas publicas; 2) cuales son esos
limites que exceden los jueces constitucionales, sobre esto, el trabajo
se refiere a los limites constitucionales; y 3) cdmo es que se pueden
exceder esos limites, justamente, en este ultimo punto, el trabajo
colocara y desarrollara las criticas al activismo judicial.

1 Cfr. ATIENZA, M., Curso de argumentacion juridica, Editorial Trotta, Espafia,
2016, p. 51.

12 Cfr. FIX ZAMUDIO, H., “La legitimacion democratica del juez constitucional”, en
E. FERRER y C. MOLINA (coords.), El juez constitucional en el siglo XXI, UNAM-SCIN,
2009, México, t. I, p. 159.

13 Cfr. GUASTINI, R., Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, 223. ed.,
trad. de M. Carbonell y P. Salazar, I1J-UNAM-Editorial Trotta, México, 2010, p. 64.
14 Esta convergencia y delimitacion admite matices, pues el propio concepto de
activismo judicial entrafiard diferentes interpretaciones dependiendo de las
posiciones que se defiendan, por ejemplo: para un originalista o textualista, el
activismo judicial se podria dar con el sélo hecho de que un juez constitucional
interprete de forma extensiva un precepto constitucional; o el denominado
formalismo judicial que ve a un juez constrefiido a la legalidad, es decir, prioriza las
razones formales. Véase: AGUILO REGLA, J., “En defensa del estado constitucional
de derecho”, Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia, num. 42, 2019, pp.
96-99.
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3.- EL CONTROL JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL
ACTIVISMO JUDICIAL

Ya se habia mencionado una vinculacién del activismo judicial
con el control judicial derivado de su génesis, no obstante, es
conveniente establecer una primer premisa, la cual se fundamenta en
gue existe una vinculacién institucional y estructural entre ambos a
partir de las siguientes razones: 1) porque el control judicial
presupone al activismo judicial, es decir, gran parte del
desenvolvimiento del control judicial se expresa a través del
activismo judicial y, a su vez, sin control judicial no se podria hablar
de un activismo judicial; y 2) porque el control judicial siempre
tendera a interferir institucionalmente con los poderes y drganos
estatales, pues los jueces constitucionales pueden y deben invalidar
cualquier acto de los otros poderes cuando sea contrario a la
Constitucion.

Consecuentemente, la premisa establecida coloca al activismo
judicial en una dimension exclusivamente constitucional, por ello, al
hablarse de limites en realidad se hace referencia a los limites
constitucionales de los jueces, porque de manera congruente vy
pacifica se puede reconocer que es la Constitucién la que permite y
mandata ejercer el control de constitucionalidad. Cuestion que se
traduce en wuna obligacidn constitucional a cargo del juez
constitucional de revisar todos los actos de los poderes y dérganos
estatales que, de alguna manera, interferira (si se quiere utilizar ese
término) con las funciones y tareas de esos poderes y drganos, sin
importar si son de naturaleza politica o juridica.

Todo lo anterior establecera una segunda premisa, la cual se
refiere a la funcidon del juez constitucional y los fines constitucionales
en abstracto y especifico. Los fines en abstracto, se referiran a la
proteccion vy realizacion de los derechos fundamentales, la
construccion de la sociedad democratica y la adaptacién de la
Constitucidn a la realidad social; en estos fines se puede observar
una compleja finalidad a conseguir por el juez constitucional, es decir,
cerrar la brecha entre el Derecho y la Sociedad?>.

Por su parte, los fines en especifico, se relacionaran con la
materializacion del contenido constitucional, en donde el juzgador
constitucional deberda de centrarse en las tareas de reconocimiento,
garantia y concretizacion del contenido constitucional, sobre todo, los

15 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, cit., p. 2.
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derechos fundamentales!®; porque en la actualidad estos derechos
también son de caracter prestacionall”’.

Ambos fines son de suma importancia, pues las necesidades de
cambios constitucionales representan un dilema complejo al juzgador
constitucional, porque implica dafar la seguridad juridica, la certeza y
la estabilidad, asi, el juzgador tendra a su cargo equilibrar la
necesidad del cambio y la necesidad de estabilidad!®, en otras
palabras, la funcién del juez constitucional contribuye a reducir esa
brecha sin permitir que el sistema juridico se degenere o se colapse
en una anarquial®.

Justamente, en ese punto, las posiciones que critican al
activismo judicial centran sus baterias en que el juez constitucional es
discrecional, pues en la consecucion de esas tareas y fines, asi como
para reducir esa brecha entre el Derecho y la sociedad; hara uso de
decisiones arbitrarias?®. Lo cual es un error si se toma en cuenta que
una decision sera arbitraria, solo cuando no encuentra
fundamentacién en argumento racional, cuestion que lleva a
confundir la arbitrariedad con la discrecionalidad?!.

16 Desde la perspectiva de este trabajo, estas tareas son primarias de las funciones
generales que se realizan en una magistratura constitucional, pues, en conjunto,
representan una metodologia para concretizar los derechos fundamentales.
Primero, la tarea de reconocimiento, se referird a como se le da un contenido a los
derechos humanos que han sido positivizados en el sistema o, inclusive, la creacion
de derechos derivados de otros derechos fundamentales o principios
constitucionales. Segundo, la tarea de garantia, que se realiza cuando la
magistratura declara que un derecho fundamental debe de ser garantizado por el
Estado en abstracto o, en concreto, por un 6rgano, poder u agente social, en otras
palabras, se constituye una prerrogativa concreta para una persona o grupo de
personas en la sentencia. Tercero, la tarea de concretizacion, que se entiende como
la materializaciéon de los derechos fundamentales en la realidad social, lo cual
implicard una supervision de cumplimiento de la sentencia por parte de la
magistratura hasta que ese objetivo sea efectivamente cumplido en la realidad.

17 En otras palabras, un principio de plenitud dedntica en virtud del cual donde
quiera que existan derechos, existirda una prohibicion de lesionarlos y la obligacion
de tutelarlos y satisfacerlos. Véase: LUIGI, F., La democracia a través de los
derechos. El constitucionalismo garantista como modelo tedrico y como proyecto
politico, trad. de P. A. Ibafiez, Editorial Trotta, Madrid, 2014, p. 58.

18 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, cit., p. 3.

19 Cfr. 1bid., p. 4.

20 La arbitrariedad puede ser entendida como la decisidn sin sujecidon a una norma
juridica, por ende, contraria al Derecho. Un ejemplo puede ser encontrado en el
articulo 9.3 de la Constitucion Espanola, cuando establece que la norma
fundamental garantiza la |nterd|CC|on de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Véase: GARCIA DE ENTERRIA, E. y MENENDEZ, A., El Derecho, la ley y el juez. Dos
estudios, Editorial Civitas, Espafia-Madrid, 1997 pp 80-83.

21 Cfr. OSSA HENAO, M., La discrecionalidad judicial, Leyer Editores, Bogota, 2015,
pp. 25-26.
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Pues la discrecionalidad en la decisidon judicial, en un sentido
general, no puede ser otra que la que se sustenta en la prudencia y la
razonabilidad, en consecuencia, no puede ser contraria a los
principios constitucionales y derechos fundamentales??. Esta cuestién
resulta mas compatible con uno de los presupuestos del Estado
Constitucional, ya que el Derecho ha pasado de ser aplicado por
autoridad a ser aplicado mediante razones. De esta forma, toda
decisién de los jueces deberd de ser motivada o, mejor adun,
argumentada para la solucion razonable del conflicto, por tanto, la
discrecionalidad motivada no se apartaria de la discrecionalidad en
general?3,

En este punto, los unicos limites que podria exceder la
discrecionalidad de los jueces constitucionales se refiere a dos
direcciones posibles. La primera, fuera de los propios limites
constitucionales, esto es, que realmente no se encuentren en un
verdadero Estado Constitucional o exista un serio déficit en él, porque
s6lo asi podrian ir mas alla de lo que el propio texto les permite. Y, la
segunda, que las decisiones tomadas respeten los limites
constitucionales, pero que el proceso de decision no respete la
certeza, la seguridad juridica y la estabilidad que es exigible a la
toma de decisiones colectivas fundamentales?4.

22 Cfr. 1bid., p. 33.
23 Cfr. 1bid., p. 37.
24 En ese sentido, estos dos puntos ejemplifican la diferencia entre discrecionalidad
y arbitrariedad, lo cual no significard que esa diferencia sea del todo clara y, mas
aun, que el activismo judicial no pueda ser criticado desde el ambito de la
discrecionalidad, pues existiran casos en donde un juez constitucional tome una
decision dentro de su potestad discrecional, pero, el resultado de esa decision, sea
criticado como activismo judicial dependiendo de la posicion y el contexto de esas
criticas. Un ejemplo de esta cuestién, desde la practica judicial constitucional, se
puede observar en la sentencia 0084/2017 del Tribunal Constitucional Plurinacional
boliviano, porque la decision podria ser vista desde un margen de discrecionalidad
en estricto sentido, pero, al mismo tiempo, también bajo un margen de
arbitrariedad, porque la Sala Plena del Tribunal realiz6 un control de
convencionalidad a la propia Constitucién boliviana, lo cual fue duramente criticado
por permitir la reeleccién presidencial en aquel pais, bajo el argumento de que la
prohibicién constitucional de reeleccion estaba en contra de los estandares
interamericanos de derechos humanos, en un caso similar, la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién mexicana, en la contradiccién de tesis 293/2011, fue
duramente criticada por cerrar la posibilidad de realizar un control de
convencionalidad a la Constitucién mexicana, concretamente, disuadié la posibilidad
de declarar la inconvencionalidad de la figura del arraigo que, en el sistema
mexicano, es constitucional, pero, bajo los estandares interamericanos, seria
inconvencional. En ambos casos, existié una discrecionalidad que permitié a esas
magistraturas constitucionales determinar en cada caso la permision o prohibicién
del control de convencionalidad, en ese sentido, el determinar si existid un
activismo judicial dependera del contexto y la posicion que se defienda en cada
caso.
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Consecuentemente, la legitimacion de la discrecionalidad se
haya intimamente relacionada con sus limites, pues creer que esa
discrecionalidad es libertad absoluta de apreciacién o decision, es no
comprender la distancia que la separa de la arbitrariedad?>. En
consonancia, las constituciones contemporaneas imponen como limite
ineludible para el juez constitucional, la naturaleza del Estado
Constitucional de Derecho, cuyo fundamento se encuentra en esa
vigencia y prevalencia de los derechos fundamentales y, en general,
siempre existira la exigencia de un fin constitucional legitimo que en
ningun caso podra ser desconocido?®.

En todo caso, podria objetarse a los criticos del activismo que
los jueces constitucionales, independientemente de los limites
constitucionales?’, también consideran: 1) la coherencia del sistema
en el que operan cuando toman sus decisiones; 2) los poderes y
limitaciones de la institucion en la que operan, es decir, la
particularidad y posicién de ese érgano dentro del sistema juridico; vy
3) la forma en que se percibe su funcion en la sociedad e
institucionalmente?®. Asimismo, resulta importante sefalar que en las
jurisdicciones constitucionales opera el sistema de precedente o
jurisprudencia que, en gran medida, orienta y constrifie las decisiones
de los juzgadores constitucionales, porque apartarse de un
precedente o la jurisprudencia debe de ser la excepcidon, no la regla;
pues el juez debera de ser explicito y asumir responsabilidad personal
de ese cambio?°.

Paralelamente, hacia el interior de las magistraturas
constitucionales existen otros limites que no estan determinados en
la Constitucidn, sino que se dan intra-institucionalmente, porque un
juez constitucional con el paso de los afios crea un sistema propio
qgue refleja su politica judicial®®. La cual, en gran medida, es
respetada y considerada por los integrantes de una magistratura,
sobre todo, para dar coherencia a lo decidido en conjunto (Per
Curiam), asi como credibilidad frente a la sociedad, poderes y
organos publicos. Por todas esas condiciones, la supuesta

25 Cfr. OSSA HENAO, M., La discrecionalidad judicial, cit., p. 45.

26 Cfr. 1bid., p. 47

27 por ejemplo, el método de interpretacion conforme a la Constitucidon representa
otro limite, pues en general y dependiendo del sistema de que se trate, al final
puede limitar a todos los jueces de un sistema juridico; incluidos los jueces
constitucionales. Véase: KLATT, M., Hacer el Derecho explicito. Normatividad
semantica en la argumentacion juridica, trad. de F. J. Campos Zamora, Marcial
Pons, Madrid-Espafia, 2017, p. 26.

28 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, cit., p. 4.

29 Cfr. 1bid., p. 6.

30 Cfr. 1bid., p.7.
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arbitrariedad que se confunde con la discrecionalidad del juez
constitucional, es parte integral de las criticas del activismo judicial,
no obstante, esas criticas no resultan precisas cuando se refieren a
los limites que excede el activismo judicial, sino mas bien se situan
en suposiciones de cdmo podria degenerar esa discrecionalidad en
arbitrariedad.

En este punto se puede introducir una variable mas a la
cuestidon de los limites, donde se abordara lo concerniente al efecto
de las sentencias constitucionales en politica y politicas publicas, asi,
se establecera una tercera premisa sustentada en que una decision
en sede constitucional, principalmente de uUltima instancia, tendra una
interferencia y significado politico en un sentido amplio dentro de un
sistema juridico. Porque una de las principales objeciones tanto para
el control judicial como para el activismo judicial, es la pretension
escéptica de que las magistraturas constitucionales no producen o
seria deseable que no produjeran decisiones politicas o, en general,
gue no se inmiscuyeran en politica. Objecion que se sustenta,
mayormente, en que una magistratura constitucional es un drgano
estatal carente de legitimidad democratica, por lo cual no tiene la
autoridad para poder anular una politica publica emanada de un
organo con legitimidad democratica, como el de los poderes Ejecutivo
o Legislativo3l., Asimismo, se identificara a la magistratura
constitucional como un érgano que, al no emanar del voto popular, es
apolitico y permanecera siempre inmune a la politica y sus
decisiones3?; en otras palabras, esa objecién podria admitir el control
judicial en cuestiones estrictamente juridicas, pero no aceptaria la
justiciabilidad de las cuestiones politicas (political question
doctrine)33,

31 Sobre el tema de la legitimidad democratica del juez constitucional, no se puede
desarrollar una respuesta completa y satisfactoria en este trabajo, por ser un
fendmeno tan vasto y complejo del derecho y la teoria constitucionales; sin
embargo, para el planteamiento que se pretende sobre las criticas al activismo
judicial, no sera necesario profundizar en ese tema como tal, porque las criticas a la
legitimidad democratica del juez constitucional refutaran al control judicial sin
importar que exista o no un activismo judicial.

32 por ejemplo, esta vision y su contraposicion se puede ver en los célebres debates
entre Kelsen y Schmitt, en donde ambos sostuvieron posturas contrarias en torno a
guién deberia de ser el defensor de la Constitucién, pues Schmitt afirmaba que, si
un tribunal constitucional revisara la constitucionalidad de las leyes, se produciria
una politizacion de la justicia; mientras que Kelsen pugnaba por una judicializacion
de la politica. Véase: HERRERA, C. M., “La polémica Schmitt-Kelsen sobre el
guardian de la Constitucién”, Revista de Estudios Politicos, Espana, num. 86, 1994,
pp. 209-ss.

33 Este término proviene de la doctrina norteamericana que afirma una obligacion
de autolimitacion (self restraint) de los jueces, la cual les impide conocer y resolver
dentro del proceso judicial cuestiones politicas. Sobre este tema véanse: HENKIN,
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Sobre todo, porque se cree firmemente en que las cuestiones
politicas no pueden resolverse sobre la base de argumentos juridicos,
pues estas cuestiones entranan decisiones de caracter valorativo vy
moral que, en sede judicial, se reducen a argumentos puramente
l6gicos o formales. Lo cual resultaria una visién incompleta, porque
no toma en cuenta: 1) la funcidon de una magistratura constitucional
en la actualidad, en donde las decisiones se dan bajo un orden
objetivo de valores contenido en la Constitucién y, el Derecho,
inevitablemente tiene una dimension de moralidad que subyace al
derecho legislado34; y 2) no se distingue entre el proceso de toma de
decisiones de la magistratura y el resultado de esas decisiones,
porque el resultado de una decisién en esa sede constitucional, la
mayoria de las ocasiones tendra un efecto directo o indirecto con
politica y politicas publicas.

Bajo esas condiciones, las criticas al activismo judicial sobre ese
tema se reducen a argumentar que, cuando las decisiones de una
magistratura constitucional se inmiscuyen en politica o politicas
publicas, los jueces constitucionales estan siendo activistas al invadir
la esfera politica que es propia de los poderes Ejecutivo y Legislativo;
no obstante, ese argumento no toma en cuenta las siguientes
condiciones.

Primero, porque es innegable que durante muchos afios se sitlo
a la Constitucion como objeto de estudio de la teoria politica, sobre
todo, por su caracter politico, lo cual llevo a establecer que el derecho
constitucional, por referirse propiamente al ambito del Estado, tenia
un caracter mayormente politico. Esta aseveracidon en parte es
verdadera, pero, en la actualidad, resulta falsa porque uno de los
postulados del constitucionalismo contemporaneo establece que todos
los ambitos en el Estado estan constitucionalizados, es decir, el
ambito politico, publico y social se someten al contenido
constitucional. De esta forma, la naturaleza juridica de la Constitucion
irradia también a la politica, porque los problemas de indole politico
también se solucionan de manera institucional bajo reglas y principios
constitucionales.

Segundo, porque es dificil negar o refutar la afirmacién de que
todo proceso politico estd o debe de estar determinado por la
Constitucion, pues sélo asi se daria sentido al Estado Constitucional,
ya que de otra manera se estaria aceptando que la politica se
posiciona u opera por encima del texto constitucional. Lo cual resulta

L., “Is there a political question doctrine?”, The Yale Law Journal, EE UU, vol. 85,
num. 5, 1976, pp. 597-625; asi como TUSHNET, M., “Law and prudence in the law
of justiciability: The transformation and disappearance of the political question
doctrine”, North Carolina Law Review, EE UU, vol. 80, 2002, pp. 1203-1235.

34 Cfr. OSSA HENAO, M., La discrecionalidad judicial, cit., p. 39.
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inexacto, ya que tanto la politica como sus procesos deben de estar
fundados y regularse constitucionalmente, sobre todo, porque si bien
el gobierno del pueblo implica una supremacia legislativa, inclusive
bajo el esquema de mayorias politicas, esta visidn resulta incompleta,
porque la supremacia no pertenece a ningun poder u érgano del
Estado, sino al texto constitucional3>.

Tercero, porque el texto constitucional goza de una fuerza
normativa en oposicidon al caracter politico que se le dio en los afos
anteriores a la Posguerra, pues debe de admitirse que, gran parte de
la justicia o jurisdiccion constitucional, se da a través de un proceso
eminentemente judicial (revision judicial); sin embargo, el resultado
de ese proceso, en menor o mayor grado, siempre tendra en general
consecuencias politicas o, en especifico, se inmiscuira en politicas
publicas, sobre todo, cuando precisamente las condiciones politicas o
del gobierno no se ajustan a la Constitucion.

Cuestién gue se situa dentro de una esfera institucional, porque
la interferencia en politica o politicas publicas no se da de manera
deliberada, por el contrario, cuando las leyes son invalidadas
mediante el control judicial, en esos casos, la ley que fue disehada
por la legislatura para efectuar una politica publica en nombre de sus
electores, es tomada en cuenta y se le da expresidbn a esa
interpretacion del legislador3®; pues el juez constitucional en su
analisis toma en cuenta la deferencia al legislador y la presuncion de
constitucionalidad de las leyes.

Por ello, si se toma en cuenta que por politica se entiende a los
procesos politicos para la toma de decisiones por una entidad
colectiva, para regular su orden interno y las relaciones de conflicto,
de concurrencia y de cooperacion entre las personas y grupos que
influyen en las decisiones colectivas3’; y, por politicas publicas, a
todo aquel resultado del ejercicio del poder publico de los 6rganos y
poderes estatales38,

Bajo esas definiciones, el control judicial de las leyes y actos se
perfila como un mecanismo al menos util para mantener al proceso
politico dentro de los limites trazados por los presupuestos
sustantivos y adjetivos de la democracia, generalmente
constitucionalizados; en otras palabras, ese control representa una

35 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, cit., pp. 18-20.

36 Cfr. Ibid, p. 20.

37 GARCiA, M., “El status del Tribunal Constitucional”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, num. 1, 1981, p. 22.

38 GONZALEZ, B., “El concepto de politica publica en la administracién publica
norteamericana”, Revista de Administracion Publica. Escuela Graduada de
Administracién Publica, s.n. pp. 60-ss.
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opcion valida de disefio institucional3®. Consecuentemente, el control
judicial tendrd consecuencias politicas: ya sea porque invalida
politicas publicas; ya sea porque produce consecuencias politicas; o,
inclusive, porque la misma tensién con la democracia impactara en lo
politico. No obstante, algo que debe quedar muy claro es que, el
control judicial, no es un proceso politico ni se lleva a cabo por un
organo politico, sino que atiende a un modelo institucional que tiene
consecuencias politicas.

En resumen, la mayoria de las criticas al activismo judicial
pretenden establecer como politica la actuacion de la magistratura y
los jueces constitucionales, ello, a partir de: 1) por los temas que
regula el texto constitucional, los cuales son sociales, publicos,
privados y politicos; y 2) porque los jueces constitucionales invalidan
decisiones politicas fundamentales, es decir, leyes, reglamentos u
actos de los poderes y organos estatales. Al final, ambos supuestos
resultan erréneos porque la Constitucién es una norma juridica por su
interpretacion y aplicacion, no asi por su contenido, por tanto, las
magistraturas constitucionales produciran decisiones politicas,
aunqgue su proceso de decisidon no se realiza politicamente; cuestion
gue es totalmente diferente de sefialar que los jueces constitucionales
deciden politicamente y hacen politica.

Al tener clara esta distincién, se puede establecer una cuarta
premisa, la cual se relaciona con una cuestién que pasa desapercibida
para la mayoria de las criticas al activismo judicial; y es que los
jueces activistas en realidad son activistas condicionados. Es decir,
para que el activismo judicial se produzca, es necesario que los casos
sean llevados a la magistratura constitucional, porque los jueces no
son autogeneradores de controversias o casos, sino que ellos crean
Derecho esporadicamente?9,

Por tanto, esta premisa se basara en la forma en que los casos
llegan a una magistratura constitucional, ya que sélo pueden ser
llevados por una persona, por un grupo de personas o por un poder u
organo estatal. Lo cual inhibe en gran mediad la arbitrariedad de los
jueces para posicionarse politica o ideoldgicamente, pues bajo esa
premisa, en sentido estricto el activismo judicial proviene desde tres
fuentes: 1) de la dinamica social, a través de diferentes agentes
sociales que en algunos aspectos no coinciden con la politica o
ideologia imperante; 2) de la oposicion politica, la cual mediante
mecanismos institucionales hace valer ese caracter; y 3) de los

3% Cfr. CASAL, J., Las transformaciones del constitucionalismo y la justicia
constitucional, Editorial Porria-IMDPC, México, 2017, p. 120.
40 Sobre este punto, los jueces constitucionales hacen cambios parciales, limitados
y reactivos a las leyes. Véase: BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el
papel de un tribunal constitucional en una democracia, cit., p. 8.
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propios poderes y organos estatales, los cuales buscan resguardar el
orden constitucional.

4.- UN REPLANTEAMIENTO DEL ACTIVISMO JUDICIAL

En el apartado anterior se han establecido cuatro premisas que
sirven como base para replantear el activismo judicial: 1) la
vinculacion estructural e institucional del activismo judicial con el
control constitucional, por lo cual, el activismo se desarrolla
institucionalmente dentro de los limites constitucionales; 2) los fines
del control constitucional al igual que del activismo judicial son la
garantia de los derechos fundamentales, la realizacién de la sociedad
democratica y la adaptacidén del texto constitucional a la realidad; 3)
las decisiones que se toman en una magistratura constitucional
tienen un significado politico y se inmiscuyen en politicas publicas,
ello, a causa de la constitucionalizacion de la politica; y 4) los jueces
constitucionales, para ser activistas, estan condicionados a que los
casos sean provistos por los agentes sociales, la oposicidn politica o
los poderes y drganos estatales.

Asimismo, resulta pertinente tener en cuenta lo apuntado sobre
la ideologia proveniente del caso Marbury v. Madison, en donde
también surgieron las primeras criticas al papel de los jueces por
exceder sus funciones e inmiscuirse en politica, pues las condiciones
de esa ideologia y criticas en el Estado Constitucional actual, no
pueden ser entendidas de la misma forma que en aquella época.
Principalmente, porque el control judicial en Norteamérica surgié sin
un sustento constitucional claro y, en ese tiempo, no se tenia una
dimensién sobre la importancia que tendria la Corte Suprema para el
sistema juridico, cuestion que se reflejaria en los afios posteriores,
cuando la Corte legitimara su importante rol institucional en el
sistema y la sociedad norteamericana a través de su activismo
judicial.

Por lo anterior, en el Estado Constitucional contemporaneo la
perspectiva cambia, ya que los derechos fundamentales son el
cimiento del Estado, lo cual condiciona a las mayorias democraticas,
la ideologia y la politica, porque todas estas deberan de respetar y
estar de acuerdo con esos derechos. Asi, los jueces constitucionales
cumplen con una importante funcién de protecciéon-limite de los
derechos constitucionales mediante el control constitucional, pues
tanto la necesidad del Estado como de los derechos fundamentales es
parte de una estructura constitucional que, simultdneamente, trabaja
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a favor de esos derechos, pero los limita también a la vez que
preserva el marco sociopolitico*!,

En este punto, los limites al control judicial son la seguridad
juridica, la certeza y la estabilidad del sistema, los cuales
regularmente son respetados por los juzgadores constitucionales,
porque en sede constitucional de ultima instancia, el proceso de
decision es orientado a un fin constitucional: ya sea por Ila
Constitucidn; ya sea por la jurisprudencia o el precedente; ya sea por
la politica judicial de la magistratura; ya sea por los efectos de sus
sentencias. Al final, el propdsito de interpretar el texto constitucional
por parte de los jueces constitucionales, es cumplir con la finalidad
para la cual ese texto fue disefiado, interpretacién que tendra un
significado juridico de acuerdo al rango de los diversos significados
semanticos de la propia Constitucién; lo cual reducira significados que
su lenguaje explicito o implicito no pueda sostener42.

De esta forma, es posible establecer una bifurcacién de dos
posiciones en torno al activismo judicial. La primera, que puede
entenderse desde una perspectiva positiva, en donde los jueces
constitucionales utilizan la Constitucién como un medio para cerrar la
brecha entre la sociedad y el Derecho, asi como potenciar e,
inclusive, crear o reconocer nuevos derechos a las personas y grupos
sociales, pero, siempre de forma institucional y respetando sus
facultades constitucionales.

La segunda, que puede comprenderse desde una perspectiva
negativa, en donde los juzgadores constitucionales asumen un papel
protagonico con fines abiertamente estratégicos, ideoldgicos vy
politicos mediante un alejamiento y uso arbitrario de sus facultades y
atribuciones constitucionales. Sobre esta ultima perspectiva, es dificil
encontrar en la practica judicial que los jueces constitucionales
tengan esas posturas tan abiertamente explicitas y claras, mas bien
representa una posicidn tedrica y sin sustento empirico que ve a los
jueces constitucionales como activistas porque: 1) reconocen y crean
derechos fundamentales, los cuales no se encuentran expresamente
en la Constitucién; o 2) sus decisiones tienen un significado politico o
repercuten en politicas publicas. En ambos casos tendria que
refutarse no solo al activismo judicial, sino también al control judicial
y, por consiguiente, al disefno institucional del Estado Constitucional y
sus finalidades.

Por ello, el activismo judicial es mas compatible con ese disefio
constitucional si se analiza desde la perspectiva positiva, pues
representara una expresion del importante rol institucional de una

41 Cfr. BARAK, A., Un juez reflexiona sobre su labor: el papel de un tribunal
constitucional en una democracia, cit., pp. 24-25.
42 Cfr. Ibid., pp. 58-61.
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magistratura constitucional, el cual no sélo se reducira a una funcién
de contrapeso frente a los poderes Legislativo y Ejecutivo, sino
también representard una significativa funcién de colaboracién para
lograr un balance institucional entre poderes y d6rganos estatales
compatible con una sociedad democratica“3.

En todo caso, si se observa al activismo desde una perspectiva
funcional y estructural de disefio constitucional, los poderes
Legislativo y Ejecutivo podrian ser mas activistas que una
magistratura constitucional, pues son varias las ocasiones en que una
ley o politica publica se crea, impulsa y promulga bajo intereses
politicos o estratégicos, inclusive, en contra de derechos y principios
constitucionales. Cuestién que, si bien atiende a la naturaleza politica
de esos poderes publicos, también es cierto que puede tornarse
activista al posicionar ideologias de diversa indole, pues sus limites
desde el disefo institucional no pueden evitar posiciones estratégicas
y politicas, sino que esos limites se estableceran desde una
perspectiva de correccion; es decir, seria deseable que una ley o
politica publica se encuentre ajena a esas posiciones.

De esta manera, al criticarse el activismo judicial porque
invalida leyes y politicas publicas, en ese caso, primero deberia de
tomarse en cuenta un posicionamiento ideoldgico, politico y
estratégico de las propias leyes y politicas publicas, porque los jueces
activistas no se reunen en la magistratura y deliberan en torno a qué
ley o politica publica les parece bien o mal, sino que esperan a que
desde la sociedad o los propios poderes y érganos estatales, les
alleguen los casos que seran revisados sobre una base constitucional
y no ideoldgica o politica.

Por ejemplo, cuando en los afios setenta en los Estados Unidos
se tachd a los jueces de activistas por reconocer un derecho
constitucional a abortar a las mujeres, realmente tendria que haberse
analizado el espectro que rodeaba al fendmeno, es decir, se debid de
tomar en cuenta: 1) las legislaciones y su posicionamiento politico e
ideoldgico respecto del aborto; 2) la fuente social del reclamo hacia el
derecho a abortar; y 3) que esos justices activistas de la Suprema
Corte centraron su analisis a decidir sobre si encontraban un sustento

4 Un ejemplo paradigmatico de esa colaboracion se puede encontrar en las
llamadas sentencias dialdgicas, en donde la Corte Constitucional Colombiana no
s6lo se desempefna como un érgano de contrapeso, sino que, para la realizacion de
los derechos fundamentales, involucra y supervisa la intervencidén de otros poderes
y organos del Estado con la finalidad de lograr un pleno goce de los mismos;
cuestién que puede ser observada en las sentencias T-398/2019, T-2010/2018 y T-
622/2016, entre otras. Sobre este tema véase también: OSUNA, N., “Las
sentencias estructurales”, en Bazan, Victor, (ed.), Justicia constitucional y derechos
fundamentales N° 5. La proteccion de los derechos sociales. Las sentencias
estructurales, Konrad Adenauer Stiftung, Colombia, 2015, pp. 89-125.
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constitucional, derivado del derecho fundamental a la right to
privacity, para que las mujeres pudieran abortar sin ser penalizadas.

La cuestiéon a resaltar de este ejemplo, es que el activismo
judicial caracteriza institucionalmente una exigencia desde Ia
sociedad, ello, para adaptar el Derecho a la realidad social, pues los
jueces constitucionales, mas que realizar activismo, cumplen con una
obligacién de reflejar el pluralismo social de la mejor manera posible
dentro de los cauces institucionales y, en la mayoria de las ocasiones,
para poder concretizar los derechos fundamentales. De otra forma,
esos derechos estarian condicionados a posiciones estratégicas,
ideoldgicas y politicas tanto de generaciones pasadas como de las
mayorias actuales o, en el peor escenario, se buscaria la
concretizacion de esos derechos por vias no institucionales.

Asi, los limites al activismo judicial estdn enmarcados en: 1)
por las atribuciones y facultades para ejercer el control constitucional,
las cuales se encuentran en el texto constitucional, asi como por la
politica judicial y los efectos de las sentencias que se producen en la
magistratura constitucional; 2) el parametro objetivo que representan
los derechos fundamentales, porque los jueces constitucionales al
decidir los casos, principalmente se fundaran sobre esa base
interpretativa; y 3) el respeto a la sociedad democratica, pues sus
decisiones de una u otra manera tenderan a fortalecer el régimen
democratico, esto es, ya sea que declaren inconstitucional la ley o
politica publica, entonces, se hablara de que se garantizd el respeto a
las minorias frente a las mayorias o, en el extremo contrario, al
declarar la constitucionalidad de esa ley o politica, en ese caso, se
dird que se respetd el valor del autogobierno y las mayorias
democraticas.

5.- A MODO DE CONCLUSION

La intencidon de este trabajo era brindar una vision mas realista
del activismo judicial, en donde este fendmeno sea visto a la luz del
significado del Estado Constitucional, pues desde su disefio
institucional, ese activismo, como una consecuencia del control
judicial, representa una forma realista de concretizar el contenido
constitucional, porque esa nueva concepcidén, al mismo tiempo,
enarbola una vision critica y constructiva acerca de las posibilidades
del Derecho en la realidad.

Dentro de esas posibilidades, resulta necesario aceptar el papel
fundamental de los jueces constitucionales, el cual no sélo se limita a
una funcién de contrapeso, sino también a una funcidn de
colaboracién para lograr un balance institucional que, al final, tendra
como unico objetivo la concretizacidon de los derechos fundamentales.
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Asi, el activismo judicial exige del juzgador constitucional un rol
creativo, interviniente y teleolégicamente orientado por: 1) el plexo
de valores contenido en las normas constitucionales; 2) los valores
basicos consagrados en cada ordenamiento juridico; y 3) por los
efectos sociales de su aplicacion#4.

Asimismo, el activismo judicial se aleja de la arbitrariedad que
se confunde con la discrecionalidad, pues esta ultima se encuentra
institucionalmente limitada por; 1) las facultades constitucionales que
permiten el control judicial; 2) la congruencia del sistema de
precedente o jurisprudencia del sistema juridico; 3) la politica judicial
de la magistratura constitucional; y 4) los pardmetros interpretativos
que representan los derechos y principios constitucionales.

Finalmente, el activismo judicial debe de entenderse como uno
de los medios institucionales para dar cauce a las demandas sociales,
lo que ayuda a recrear de la mejor forma posible el pluralismo social,
porque para lograr la realizacion de la sociedad democratica también
es necesario garantizar los derechos de las minorias, inclusive, frente
a las mayorias democraticas*>. Consecuentemente, las criticas en
contra del activismo pierden fuerza al basarse en posiciones tedricas
sin ningun sustento empirico que pueda observarse en la practica
judicial, pues sélo se refieren a una posicion hipotética de una
supremacia de los jueces constitucionales a través del activismo
judicial, olvidandose que esa posicion se les ha otorgado
constitucionalmente, porqgue en una democracia constitucional ningun
poder es supremo; sélo la Constitucion es suprema“®,
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