
Paúl Córdova Vinueza 
Coordinador y director académico

Jurisprudencia Constitucional 
Transformadora en Ecuador, 

Bolivia y Colombia

CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES
Quito, 2022

La potencia del derecho para hacer justicia, crear
igualdad y defender las libertades

Autores:

María Carolina Baca Calderón ▪ Paúl Córdova Vinueza
José Chalco Salgado ▪ Paúl Enrique Franco Zamora
Hernán Pérez Loose ▪ Verónica Hernández Muñoz

Claudia Storini ▪ Marcelo Guerra
Viviana Morales Naranjo ▪ Alex Iván Valle Franco
Ximena Velasteguí Ayala ▪ Jorge Ernesto Roa Roa
Adriana Rodríguez Caguana ▪ Ximena Ron Erráez

Karem Lorena Gallardo Sejas



CORPORACIÓN DE ESTUDIOS Y PUBLICACIONES (CEP) 

Jurisprudencia Constitucional Transformadora  
en Ecuador, Bolivia y Colombia

María Carolina Baca Calderón ▪ Paúl Córdova Vinueza  
José Chalco Salgado ▪ Paúl Enrique Franco Zamora  
Hernán Pérez Loose ▪ Verónica Hernández Muñoz  

Claudia Storini ▪ Marcelo Guerra  
Viviana Morales Naranjo ▪ Alex Iván Valle Franco  
Ximena Velasteguí Ayala ▪ Jorge Ernesto Roa Roa 
Adriana Rodríguez Caguana ▪ Ximena Ron Erráez 

Karem Lorena Gallardo Sejas

Revisión

Departamento Jurídico Editorial - CEP

Diagramación

Departamento de Diagramación - CEP

Impresión

Talleres de la CEP

Derecho de Autor No.: En trámite.
Deposito Legal No.: En trámite.
ISBN No.: En trámite.
Tiraje: 500
Edición: Primera. Septiembre 2022.

Quito - Ecuador

La Corporación de Estudios y Publicaciones no se responsabiliza por las 
opiniones contenidas en esta publicación, que son de exclusiva responsabilidad 

de sus autores.

Todos los derechos sobre el contenido de esta obra pertenecen a la Corporación 
de Estudios y Publicaciones. Prohibida su reproducción total o parcial así 
como su incorporación a sistemas informáticos, su traducción, comunicación 
pública, adaptación, arreglo u otra transformación sin autorización expresa 

de la Corporación.



Capítulo X

EL ROL DEL JUEZ CONSTITUCIONAL 
EN EL CONSTITUCIONALISMO 

TRANSFORMADOR LATINOAMERICANO 273

Jorge Ernesto Roa Roa274

Sumario:

1. El constitucionalismo transformador y los modelos de 
constitucionalismo débil y fuerte. 1.1. El constitucionalismo 
transformador fuerte: la representación deliberativa y la 
idea de activismo judicial en contextos de desigualdad e 
hiperpresidencialismo. 1.2. Constitucionalismo transformador 
e independencia judicial. 2. El rol de los jueces constitucionales 
en el constitucionalismo transformador: activismo dialógico 
y cooperativo. 2.1. El papel coadyuvante de los jueces en 
transformación social: deferencia con la agenda transformadora 
del gobierno y del parlamento. 2.2. El rol protector de los jueces 
frente a la agenda regresiva: detectar puntos ciegos, desatar 
cargas de inercia y conservar los avances. 3. El diseño de la 
justicia constitucional y el compromiso del Ius Constitutionale 
Commune en América Latina con el acceso directo de los 
ciudadanos a la representación deliberativa y meritocrática. 
Conclusiones. Bibliografía. 

273 El autor agradece al Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und 
Völkerrecht por permitirle discutir las ideas de este trabajo (aún en construcción) 
durante las sesiones de los diferentes coloquios iberoamericanos realizados en el invierno 
de los años 2016, 2017, 2018 y 2019 y en la primavera del año 2019. Desde luego, el 
agradecimiento es para todas las asistentes a esas deliberaciones, a la profesora Mariela 
Morales Antoniazzi y al profesor Armin von Bogdandy.

274 Doctor en Derecho (summa cum laude) de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona. 
Magister en Ciencias Jurídicas Avanzadas de la UPF de Barcelona y Magister en 
Gobernanza y Derechos Humanos de la Universidad Autónoma de Madrid. Abogado de 
la Universidad Externado de Colombia. Profesor de Derecho Constitucional, Derechos 
Humanos y Derecho Comparado de la Universidad Externado de Colombia. ORCID: 
0000-0003-1117-2302. Contacto: jorge.roa@uexternado.edu.co 



232 JORGE ERNESTO ROA ROA

Resumen: 

Este artículo sostiene que el modelo de constitucionalismo 
transformador tiene una visión sobre el tipo, rol y diseño de 
los sistemas de justicia. En primer lugar, el poder judicial debe 
ser del tipo fuerte pero dialógico. En segundo lugar, los jueces 
deben, por una parte, promover las transformaciones sociales 
cuando también lo hacen los demás poderes del Estado. Por 
otra parte, los jueces deben defender los cambios sociales 
cuando las otras ramas del poder tienen una agenda regresiva. 
En tercer lugar, el diseño de los sistemas de justicia debe ser el 
más abierto y cercano a los ciudadanos. El objetivo es contar 
con un poder judicial que enfrente, dentro de sus límites, los 
desafíos que representan los diferentes problemas sociales, 
políticos y económicos de América Latina mediante avances 
en la construcción del Estado de bienestar.

Palabras clave: constitucionalismo transformador, Estado de 
bienestar, cambio social, democracia social, igualdad.

Abstract: 

This article argues that the transformative constitutionalism 
model has a vision about the type, role and design of judicial 
systems. First, the judiciary must adopt the strong but dialogical 
form of judicial review. Second, judges must promote social 
transformations when the other powers of the State do so. On 
the other hand, judges must defend social changes when the 
other branches have a regressive agenda. Third, the design 
of judicial systems must include mechanisms to extend the 
standing before the courts in order to the judges appears 
closer to the citizens’ social claims. The objective is to have a 
judiciary that is able to face, within its limits, the challenges 
posed by the different social, political and economic problems 
of Latin America through advances in the construction of the 
welfare state.
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Keywords: 

transformative constitutionalism, welfare state, social change, 
social democracy, equality.

Los dramas políticos, económicos, sociales y ambientales de 
América Latina exigen de todos los actores una vocación transfor-
madora. Es moralmente inaceptable adoptar la perspectiva del ob-
servador cuando se enfrenta la realidad latinoamericana. En rela-
ción con los jueces, las exigencias y la esperanza de cambio social 
conducen a pensar que es necesario contar con tribunales fuertes 
que impulsen transformaciones sociales, actúen dialógicamente, 
respeten la división de poderes, sean independientes, preserven 
su propia legitimidad democrática y social, fomenten la delibera-
ción, respeten los derechos y cooperen con los demás poderes del 
Estado y con la sociedad civil. Como si esto fuera poco, se exige a los 
tribunales que sean innovadores, transparentes, abiertos a los ciu-
dadanos y progresistas. Por último, es deseable que las decisiones 
judiciales no solo sean cumplidas bajo especiales procesos de segui-
miento, sino que también se espera que las sentencias tengan un alto 
impacto con efectos no solo directos sino indirectos y simbólicos. 
Paradójicamente, todo esto parece, al mismo tiempo, excesivamente 
demandante y altamente insatisfactorio.

En ese contexto, el objetivo de este artículo es precisar la relación 
entre el modelo de constitucionalismo transformador y la justicia 
constitucional. En concreto, en el texto se demostrará que el consti-
tucionalismo transformador propone una visión sobre el tipo, el rol 
y el diseño que debe asumir la justicia constitucional para respon-
der a la necesidad de impulsar y lograr transformaciones sociales en 
América Latina que avancen en la construcción de Estados igualita-
rios y con niveles aceptables de satisfacción de las promesas sociales 
que incorporan las Constitucionales de los países de la región.

El texto está organizado en tres partes. En la primera se argu-
menta a favor de una conexión entre el constitucionalismo transfor-
mador y los sistemas fuertes de justicia constitucional. En la segun-
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da sección se propone un rol activo pero dialógico de la judicatura 
con el fin de avanzar e impulsar cambios sociales. Finalmente, en 
la tercera parte se indica que el diseño de la justicia constitucional 
transformadora debe incorporar mecanismos de acceso directo de 
los ciudadanos a los tribunales cuando estos constituyen escenarios 
de deliberación y representación meritocrática.

1. El constitucionalismo transformador y los modelos de 
constitucionalismo débil y fuerte

La tipología clásica de la justicia constitucional establece la exis-
tencia de dos grandes modelos: el sistema difuso o norteamerica-
no y el sistema concentrado o europeo de control de constitucio-
nalidad275. Adicionalmente, se incluye un tertium que resulta de la 
convergencia de estos dos grandes esquemas en los denominados 
modelos mixtos de control judicial de la ley. Estos últimos han pro-
liferado en América Latina y en otras latitudes. Sin embargo, las in-
vestigaciones más recientes plantean el surgimiento de nuevas cate-
gorías para clasificar la interacción entre los jueces constitucionales 
y el legislador.

De acuerdo con lo anterior, se puede afirmar la existencia de 
sistemas de justicia constitucional que responden a las fórmulas del 
constitucionalismo débil o del constitucionalismo fuerte. Al primer 
grupo (débil) pertenecen aquellos diseños institucionales en los cua-
les existe algún sistema de control de constitucionalidad, limitado 
por la imposibilidad de convertir las decisiones judiciales sobre la 
incompatibilidad de las leyes con la Constitución –o con una ley que 
funge como parámetro de control– en la última palabra dentro de la 
democracia.276

A contrario sensu, los sistemas fuertes de revisión judicial de la 
ley son aquellos en los cuales la decisión sobre la invalidez o inapli-

275 Tushnet, Mark. Weak Courts, Strong Rights. Judicial review and social welfare rights in 
comparative constitutional law. Princeton University Press, New Jersey, 2008.

276 Bellamy, Richard. “Political constitutionalism and the Human Rights Act”. International 
Journal of Constitutional Law, vol. 9, nº 1, 2011, pp. 86-111.
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cación de un acto del legislador es adoptada por los jueces, con ca-
rácter definitivo y con el potencial de eliminar el acto normativo del 
ordenamiento jurídico o, al menos, de garantizar su inaplicación de-
finitiva. En estos diseños institucionales, la decisión judicial es la úl-
tima palabra sobre la interpretación de la Constitución dentro del 
sistema democrático.277

Uno de los aspectos más interesantes de estas nuevas formas de 
aproximación a los sistemas de control de constitucionalidad con-
siste en la posibilidad de analizar sus problemas clásicos de funda-
mentación democrática, al margen de su pertenencia a una de las 
tres categorías clásicas mencionadas. En ese marco, la pregunta que 
marca esta sección es la siguiente ¿tiene alguna relación el constitu-
cionalismo transformador con la clasificación entre modelos débiles 
y fuertes de justicia constitucional? o, de otra manera, ¿con cuál de 
los dos modelos de constitucionalismo se puede identificar al cons-
titucionalismo transformador?

En efecto, el constitucionalismo transformador tiene una rela-
ción con los modelos de constitucionalismo débil y fuerte. En con-
creto, esa relación consiste en un respaldo prevalente de parte del 
constitucionalismo transformador a la implementación de modelos 
fuertes de justicia constitucional en América Latina. La preferencia 
del constitucionalismo transformador por los modelos fuertes de 
justicia constitucional en América Latina es coherente con los prin-
cipales elementos de un constitucionalismo que propende por las 
transformaciones sociales que permitan materializar los pilares bá-
sicos del Estado social.

En concreto, el constitucionalismo transformador se basa el 
principio de inclusión como uno de sus conceptos centrales. Sin em-
bargo, el respaldo del constitucionalismo transformador a modelos 
fuertes de control de justicia constitucional en la región no es absolu-
to porque estos también pueden entrar en conflicto con un elemento 
central del constitucionalismo transformador que consiste en la idea 

277 Gardbaum, Stephen. “Are Strong Constitutional Courts Always a Good Thing for New 
Democracies?”. Columbia Journal of Transnational Law, vol. 53, 2015, pp. 285–320.
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de diálogo. En virtud de esa última paradoja, el constitucionalismo 
transformador puede ser un gran promotor del diálogo entre auto-
ridades judiciales nacionales e internacionales mientras que puede 
cerrar la puerta al diálogo entre autoridades nacionales.

1.1. El constitucionalismo transformador fuerte: la 
representación deliberativa y la idea de activismo judicial en 
contextos de desigualdad e hiperpresidencialismo

En primer lugar, el constitucionalismo transformador requiere 
la prevalencia del constitucionalismo fuerte sobre el débil porque 
existe un alto nivel de centralidad de la función judicial en el marco 
del constitucionalismo transformador. Esta prevalencia llega al pun-
to de que el constitucionalismo transformador actualiza el significa-
do y el contenido de la expresión activismo judicial para excluir cierto 
tipo de decisiones judiciales que una teoría estándar consideraría 
activistas. Al mismo tiempo, el constitucionalismo transformador 
defiende que la función judicial ordinaria debe tener un contenido 
activista en un contexto marcado por la exclusión y la desigualdad 
como el que existe en América Latina.

Del mismo modo, el constitucionalismo transformador suscribe 
la tesis de Robert Alexy según la cual los jueces son considerados 
como unos representantes argumentativos de las personas o grupos 
excluidos que acuden a los tribunales para obtener la protección de 
sus derechos.278

Como correlativa a la tesis anterior, el constitucionalismo trans-
formador impone unos límites a la difusión del constitucionalis-
mo débil en América Latina. En especial, bajo el constitucionalis-
mo transformador se propone optimizar el principio de igualdad y 
hacer realidad las promesas sociales de la Constitución. Por eso, el 

278 Alexy, Robert. “Balancing, constitutional review, and representation”. International 
Journal of Constitutional Law, vol. 3, nº 4, 2005, pp. 572-581 y Barroso, Luís Roberto. “Reason 
Without Vote: The Representative and Majoritarian Function of Constitutional Courts”. 
En: Bustamante, Thomas y Gonçalves Fernandes, Bernardo. Democratizing Constitutional 
Law. Perspectives on Legal Theory and the Legitimacy of Constitutionalism. Springer, Suiza, 
2016, pp. 71-90.
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constitucionalismo transformador rechaza la imposición de límites 
a la función judicial que pretendan evitar o mitigar la intervención 
judicial para proteger los derechos económicos, sociales, culturales 
y ambientales.

Asimismo, el constitucionalismo transformador rechaza expre-
samente las reacciones tecnocráticas a las decisiones judiciales que 
propone el constitucionalismo débil porque considera que estas 
afectan las competencias de los tribunales para proteger los dere-
chos económicos, sociales, culturales y ambientales y confieren pre-
valencia a la perspectiva económica o de sostenibilidad fiscal. En ese 
sentido, el constitucionalismo transformador se opondría a instru-
mentos, como el Incidente de Impacto Fiscal aprobado en Colombia, 
y apoyaría la decisión de la Corte Constitucional de ese país de ex-
cluir la aplicación de ese Incidente a procesos de amparo en los que 
se discute la protección de derechos fundamentales.279

Además, el paradigma del constitucionalismo transformador 
se opone a la aplicación de mecanismos del constitucionalismo dé-
bil que puedan vaciar de contenido las competencias judiciales que 
permiten a los tribunales nacionales dialogar con los tribunales in-
ternaciones y, en concreto, con la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos (e.g. control de convencionalidad) porque algunas de esas 
competencias que facilitan el diálogo solo con efectivas si los tribu-
nales internos tienen la última palabra.280

279 Roa Roa, Jorge Ernesto. “El incidente de impacto fiscal y la legitimidad democrática 
de los tribunales constitucionales”. Serie Documentos de Trabajo-Departamento de Derecho 
Constitucional, nº 26, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2015.

280 La literatura más relevante sobre el control de convencionalidad se puede consultar 
en: Saiz Arnaiz, Alejandro y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Control de convencionalidad, 
interpretación conforme y diálogo jurisprudencial. Una visión desde América Latina y Europa. 
Porrúa-UNAM, México, 2012; Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. “Interpretación conforme y 
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”. Estudios 
Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, vol. 9, nº 2, 2011, pp. 531-
622 y “Reflexiones sobre el control difuso de convencionalidad. A la luz del caso Cabrera 
García y Montiel Flores vs. México”. Boletín Mexicano de Derecho Comparado. UNAM, vol. 
xliv, nº 131, mayo-agosto, 2011, pp. 917-967; García Ramírez, Sergio. “El control judicial 
interno de convencionalidad”. En: Bogdandy, Armin von; Piovesan, Flávia y Morales 
Antoniazzi, Mariela (Coords.). Estudos avançados de Direitos Humanos. Direitos humanos, 
democracia e integração jurídica: Emergência de um novo direito público. Elsevier-Campus 
Jurídico, 2013, pp. 557-589; Ibáñez Rivas, Juana María. “El control de convencionalidad y 
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Desde luego, el constitucionalismo transformador apoya la fun-
ción de los tribunales para restablecer el equilibrio de poderes en 
contextos de presidencialismo exacerbado o hiperpresidencialismo. 
Por tal razón, el constitucionalismo transformador rechaza el postu-
lado principal de dejar la última palabra en la interpretación de la 
Constitución a un ejecutivo extremadamente poderoso o a un legis-
lador poco independiente del ejecutivo.281

Del mismo modo, el constitucionalismo transformador con-
sidera que algunos mecanismos del constitucionalismo débil (e.g. 
exhortos) no son suficientes para proteger a las minorías, incluir la 
perspectiva de género o reconocer la desigualdad económica. Para 
el constitucionalismo transformador, esos mecanismos constituyen 
un ideal propio de un modelo deliberativo de democracia que no es 
suficientemente sensible a la discriminación y, por tal razón, no es 
aplicable en América Latina. En cambio, el constitucionalismo trans-
formador opta por un modelo de democracia social en el que los jue-

la consolidación del Ius Commune interamericano”. En: Bogdandy, Armin von; Morales 
Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Ius Constitutionale Commune en 
América Latina. Textos básicos para su comprensión. Instituto de Estudios Constitucionales 
del Estado de Querétaro, México, 2016, pp. 385-413; Nogueira Alcalá, Humberto. 
“Los desafíos del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano para las 
jurisdicciones nacionales”. Boletín Mexicano de Derecho Comparado. UNAM, vol. xlv, nº 
135, septiembre-diciembre, 2012, pp. 1167-1220 y “Diálogo interjurisdiccional, control 
de convencionalidad y jurisprudencia del Tribunal Constitucional en periodo 2006–
2011”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, vol. 10, 
nº 2, 2012, pp. 57-140; Hitters, Juan Carlos. “Control de constitucionalidad y control de 
convencionalidad”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de 
Chile, vol. 7, nº 2, 2009, pp. 109-128 y “El control de convencionalidad y el cumplimiento 
de las sentencias de la Corte Interamericana (supervisión supranacional, cláusula 
federal)”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, vol. 10, 
nº 2, 2012, pp. 535-573; Sagüés, Néstor Pedro. “Obligaciones internacionales y control 
de convencionalidad”. Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de 
Chile, vol. 8, nº 1, 2010, pp. 117-135.

281 Fix-Fierro, Héctor y Salazar Ugarte, Pedro. “Presidentialism”. En: Rosenfeld, Michel 
y Sajó, András (eds). The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford 
University Press, Oxford, 2012, pp. 628-649; Cheibub, Jose Antonio; Elkins, Zachary 
y Ginsburg, Tom. “Latin American Presidentialism in Comparative and Historical 
Perspective”. Texas Law Review, vol. 89, nº 7, 2011, pp. 1707-1739 y Linz, Juan J. “The Perils 
of Presidentialism”. Journal of Democracy, vol. 1, nº 1, 1990, pp. 51-69.
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ces tengan la posibilidad de responder a reclamos ciudadanos bási-
cos en contextos de sociedades poco ordenadas.282

1.2. Constitucionalismo transformador e independencia judicial

Ahora bien, si todo lo anterior es verdad, ¿por qué se afirma que 
el constitucionalismo transformador no apoya de manera absoluta 
el constitucionalismo débil y excluye plenamente el constituciona-
lismo fuerte? La respuesta es que constitucionalismo transformador 
reconoce que existen riesgos asociados a la centralidad de los jueces 
dentro del proyecto. En concreto, esos riesgos se refieren a la ame-
naza constante a la independencia judicial en los países de la región 
y a la instrumentalización hegemónica de la judicatura. Si los jueces 
pierden su independencia para ponerse al servicio de la revolución, 
como ha ocurrido en Bolivia, Honduras, Nicaragua o Venezuela, el 
constitucionalismo transformador acepta límites o controles propios 
del constitucionalismo débil para evitar que una judicatura coop-
tada ponga en peligro el elemento esencial del constitucionalismo 
transformador que es la mayor protección de los derechos humanos.

Este respaldo limitado del constitucionalismo transformador al 
constitucionalismo fuerte con el consecuente rechazo del constitucio-
nalismo débil involucra una paradoja y una potencial contradicción 
al interior del constitucionalismo transformador sobre la cual este 
proyecto debe deliberar y a la que debe proporcionar una respuesta.

Se trata de una paradoja o potencial contradicción porque el 
constitucionalismo transformador potencia el diálogo entre las au-
toridades judiciales nacionales e internacionales mientras que apo-
ya el constitucionalismo fuerte que niega o cierra el diálogo entre 
los jueces y otras autoridades a nivel nacional. El constitucionalismo 
político señala que los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos y sus tribunales solo son legítimos democráticamente si están 

282 Arango, Rodolfo. “Fundamentos del Ius Constitutionale Commune en América Latina: 
derechos fundamentales, democracia y justicia constitucional”. En: Bogdandy, Armin 
von; Fix-Fierro, Héctor y Morales Antoniazzi, Mariela. Ius Constitutionale Commune en 
América Latina. Rasgos, potencialidades y desafíos. UNAM, México, 2014, pp. 25-36.
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diseñados de manera que puedan ser controlados democráticamen-
te y si son compatibles con modelos internos de revisión de consti-
tucionalidad de tipo débil283. Para los constitucionalistas políticos, 
existe una conexión directa entre el diseño nacional del control de 
constitucionalidad y la legitimidad democrática, tanto de los tribu-
nales nacionales como de los tribunales internacionales. El constitu-
cionalismo transformador debe explicar de qué manera su compro-
miso con modelos fuertes de justicia constitucional a nivel interno se 
conecta con una teoría de la legitimidad de los tribunales internacio-
nales que sea compatible con el diseño fuerte de la justicia constitu-
cional a nivel interno.

2. El rol de los jueces constitucionales en el constitucionalismo 
transformador: activismo dialógico y cooperativo

Uno de los grandes debates del constitucionalismo latinoame-
ricano contemporáneo gira en torno a la potencial existencia de 
un constitucionalismo transformador, los rasgos esenciales de ese 
(¿nuevo?) constitucionalismo y sus consecuencias concretas sobre la 
organización del poder público y los derechos de los ciudadanos. 
Una de las ideas centrales que respalda la existencia de un consti-
tucionalismo transformador es el diseño de instituciones y proce-
dimientos para aplicar efectivamente las promesas sociales de las 
Constituciones y desarrollar las transformaciones necesarias para 
construir un Estado de bienestar.

En el marco del constitucionalismo transformador, una de las 
principales cuestiones por resolver es el papel de la judicatura cons-
titucional dentro del proceso de cambio social. Afortunadamente, 
sobre este aspecto existen múltiples casos en el constitucionalismo 
comparado que permiten analizar el papel que juegan los tribunales 
durante estos complejos periodos sociales. Con base en la experien-

283 Bellamy, Richard. “The Democratic Legitimacy of International Human Rights 
Conventions: Political Constitutionalism and the Hirst Case”. En: Føllesdal, Andreas; 
Schaffer, Karlsson y Ulfstein, Geir. The Legitimacy of International Human Rights Regimes. 
Legal, Political and Philosophical Perspectives. Cambridge University Press, Cambridge 
2013, pp. 243-271.
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cia de Sudáfrica, por ejemplo, Rosalind Dixon y Theunis Roux han 
señalado que los tribunales constitucionales pueden jugar un rol de 
impulso (transformador) o un rol de conservación (conservador) en 
los procesos de cambio social284. Desde luego, también existe la po-
sibilidad de que la judicatura se ubique en una posición intermedia 
y gradúe la velocidad de la transformación para conseguir el equili-
brio entre los viejos y nuevos proyectos políticos y sociales.

2.1. El papel coadyuvante de los jueces en transformación 
social: deferencia con la agenda transformadora del gobierno 
y del parlamento

Una de las principales lecciones de los estudios comparados es 
que, si los tribunales constitucionales apuestan por un papel trans-
formador y de impulso, es importante que cuenten con aliados insti-
tucionales y sociales para avanzar esas transformaciones. Los aliados 
pueden ser los demás poderes del Estado (Gobierno y Congreso), 
las organizaciones sociales y la ciudadanía en general. Además, es 
deseable que los jueces desarrollen construcciones jurisprudencia-
les sólidas que permitan el avance colectivo de la construcción del 
Estado de bienestar. Por ejemplo, es importante contar con una serie 
de precedentes sobre la deferencia razonable que los tribunales de-
ben tener con el legislador. Este es un buen mecanismo para realizar 
el control de constitucionalidad efectivo sobre las normas de trans-
formación y, al mismo tiempo, avanzar en alianza con las demás ins-
tituciones del Estado.

Desde luego, el hecho de que los jueces asuman la función de 
impulsar los cambios sociales no resuelve todos los problemas, no 
soluciona todos los dilemas, ni materializa todas las transformacio-
nes que este requiere. Sin embargo, es importante que los tribunales 
comprendan que, si no impulsan la transformación de manera con-
junta con el Congreso o el Gobierno –vale decir, no son deferentes 
con las reformas aprobadas por el Congreso– la carga posterior de 

284 Dixon, Rosalind y Roux, Theunis. “Marking Constitutional Transitions: The Law and 
Politics of Constitutional Implementation in South Africa”, UNSW Law Research Paper, nº. 
18-64, pp. 1-19.
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proteger los cambios sociales y lograr otros avances será responsa-
bilidad casi exclusiva de los propios tribunales. El anterior riesgo es 
todavía más acuciante cuando existe una alta probabilidad de que 
cambien las condiciones políticas y de que las instituciones favora-
bles al cambio social pasen a ser ocupadas por movimientos adver-
sos a esta transformación.

Por esa razón, es deseable potenciar el momento cooperativo y 
dialógico para avanzar en la transición con el fin de crear los prece-
dentes adecuados para impulsar el cambio, reaccionar frente a los 
problemas emergentes y enfrentar futuros retrocesos. Entre otras 
cosas, eso implica un cambio en la forma de construir la jurispru-
dencia, de manera que, al mismo tiempo, se piense a largo plazo y 
se mantenga la sensibilidad por el periodo político actual. También 
es un momento adecuado para reconocer que algunas herramientas 
deben mutar o evolucionar. Por ejemplo, las decisiones estructurales 
no son un mecanismo acabado, ni tampoco el fundamento de su im-
plementación; mucho menos los casos en los que proceden o el tipo 
de remedios que se deben aplicar en los juicios estructurales.

Desde luego, el reto de una judicatura que apueste por impulsar 
el cambio social es hacer un esfuerzo por mantenerse como un actor 
jurídico, superar las tradiciones jurídicas formalistas consolidadas 
antes de la transformación, evitar las interpretaciones originalistas 
de la Constitución y habilitar la evolución del sistema constitucio-
nal. El objetivo final es la construcción de fundamentos jurídicos só-
lidos para las decisiones e intervenciones que debe realizar modelo 
de judicatura del constitucionalismo transformador.

Ahora bien, además de su rol transformador, los jueces también 
pueden jugar un rol conservador y un rol de equilibrio entre lo viejo 
y lo nuevo. ¿De qué depende que puedan jugar uno de estos tres ro-
les? El factor esencial es, de nuevo, la existencia y el comportamien-
to de los aliados. Los jueces no pueden, no deben y no es deseable 
que lo hagan, impulsar transformaciones sociales en solitario. Como 
ya se ha dicho, si otros actores sociales o poderes del Estado impul-
san el cambio social, los jueces deben ser deferentes con el impulso 



243
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL TRANSFORMADORA 
EN ECUADOR, BOLIVIA Y COLOMBIA

transformador externo. Cuanto más impulsen el cambio social en 
estos momentos, más fácil será defender y conservar esos avances.

2.2. El rol protector de los jueces frente a la agenda regresiva: 
detectar puntos ciegos, desatar cargas de inercia y conservar 
los avances

El gran dilema ocurre cuando los demás poderes del Estado no 
comparten el impulso transformador. En ese caso, habrá que distin-
guir si lo que ocurre es que los demás poderes del Estado tienen una 
agenda conservadora o si lo que ocurre es que impulsan contra-re-
formas (backlash). Si la agenda es conservadora, como se dirá más 
adelante, los jueces se deben limitar a promover el cambio, identifi-
car cargas de inercia y puntos ciegos. Por el contrario, si la agenda es 
regresiva, la función de los jueces es conservadora y defensiva de los 
avances obtenidos en momentos de progreso social.

En efecto, si la agenda de los demás poderes del Estado es con-
servadora, los jueces deben enfrentar las limitaciones epistémicas de 
la democracia que se concretan en puntos ciegos y cargas de inercia 
del legislador y del Gobierno. Como indica Rosalind Dixon, incluso 
las democracias que funcionan de manera adecuada tienen un alto 
riesgo de aprobar políticas públicas contrarias a los valores públicos 
de la Constitución. Esto sucede porque existen puntos ciegos de la de-
mocracia o del sistema deliberativo.

La tesis de Dixon es que los puntos ciegos pueden ser de aplica-
ción, de perspectiva y de acomodamiento. Estos ocurren, respecti-
vamente, cuando: i) los límites de racionalidad del legislador le im-
piden prever que una ley que parece conforme con la Constitución 
desde un punto de vista abstracto puede ser aplicada de manera o 
con efectos contrarios a los derechos constitucionales; ii) no se apre-
cia el impacto de una ley en los distintos grupos que existen dentro 
de la sociedad y iii) se aprueba un acto normativo que responde a un 
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objetivo legislativo claro pero deja por fuera otros objetivos igual-
mente valiosos desde el punto de vista constitucional.285

Además, Dixon también se refiere a los problemas o cargas de 
inercia del legislador que afectan a los derechos constitucionales. En 
especial, se preocupa por la inercia legislativa que es consecuencia 
de la prevalencia de los intereses electorales de los grupos políticos 
sobre la protección de los derechos o de la intención de mantener la 
unidad de un partido político cuando existen diferentes opiniones 
dentro de ese partido sobre el contenido de un derecho286. La autora 
también señala que una democracia puede combinar la inercia del 
legislador con la inercia de la administración con resultados perjudi-
ciales para la garantía efectiva de los derechos.287

Frente a los puntos ciegos y la inercia del legislador, Dixon pro-
pone un enfoque dialógico de la justicia constitucional en el que los 
tribunales deben adoptar medidas para evitar la prolongación de los 
efectos de los puntos ciegos o resolver los problemas que generan 
los bloqueos legislativos288. No se trata solamente de que el poder 
judicial le indique al legislador que ha fallado y se quede a la espe-
ra de que este se desbloquee o abandone la posición de inercia o de 
que los jueces adopten remedios individuales en casos concretos por 
la vía de los mecanismos de tutela o amparo. El poder judicial debe 
contribuir directamente a remediar la inercia o superar el bloqueo 
institucional.289

285 Dixon, Rosalind. “Creating dialogue about socioeconomic rights: Strong-form versus 
weak-form judicial review revisited”. International Journal of Constitutional Law, vol. 5, nº 
3, 2007, p. 402.

286 En los Estados Unidos existen muchos ejemplos de desacuerdos dentro de la sociedad 
que dividieron a los partidos y sobre los cuales el Congreso se abstuvo de decidir para 
que fuera la Corte Suprema el órgano encargado de tomar una decisión sobre la materia. 
Se citan como casos paradigmáticos los problemas relacionados con la abolición de la 
esclavitud (Dred Scott v. Sandford, 1856) o la interrupción voluntaria del embarazo (Roe 
v. Wade, 1973). Vid. Tushnet, Mark. “Alternative Forms of Judicial Review”. Michigan Law 
Review, vol. 101, 2002, p. 2788.

287 Dixon, Rosalind. “Creating dialogue about”. op. cit., p. 403.
288 Dixon, Rosalind. “Creating dialogue about”. op. cit., p. 406.
289 Dixon, Rosalind. “Creating dialogue about”. op. cit., pp. 404 y 405.
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El aporte de Dixon en relación con los puntos ciegos del sistema 
democrático y su preferencia por un sistema en el que los jueces tie-
nen un rol central para la superación de los efectos negativos que 
esos puntos ciegos conllevan para los derechos constitucionales, per-
miten defender, como se hará en la tercera parte de este artículo, un 
sistema en el cual los propios ciudadanos activan la intervención ju-
dicial con el fin de remediar las consecuencias negativas de los lími-
tes epistémicos del legislador.

Todavía más, desde la perspectiva de Dixon, el control de cons-
titucionalidad –suscitado por una demanda ciudadana– contribuye 
a superar situaciones de bloqueo institucional mediante órdenes di-
rectas. La reticencia legislativa para cumplir con sus funciones im-
pide que el legislador reclame a la judicatura por ocupar un espacio 
que el propio legislador ha dejado vacío; los jueces no desplazan al 
legislador cuando este mismo declina en el ejercicio de sus funcio-
nes. En estos casos, los tribunales pueden señalarle al legislador que 
los propios ciudadanos han solicitado la intervención judicial frente 
a la defraudación de las expectativas sobre el rol que corresponde al 
poder legislativo dentro de la organización social.

La tercera opción es que en sociedades cuyo Estado de bienestar 
se encuentra en construcción, los jueces contribuyan a la consolida-
ción y a la contención de los posibles retrocesos. En estos casos, es 
imprescindible un mecanismo de fácil acceso al control de constitu-
cionalidad que, sobre todo, pueda ser activado por actores diferentes 
a quienes son responsables del retroceso o quienes se benefician del 
mismo. En estos escenarios de agenda regresiva, lo poco que pueden 
hacer los jueces es defender (conservar) lo obtenido en momentos de 
impulso social. Además, en estos casos los jueces deben preocuparse 
por mantener su independencia y protegerse de incursiones propias 
de escenarios de constitucionalismo abusivo o autoritario.
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3. El diseño de la justicia constitucional y el compromiso del 
Ius Constitutionale Commune en América Latina con el acceso 
directo de los ciudadanos a la representación deliberativa y 
meritocrática

El Ius Constitutionale Commune en América Latina es una lec-
tura del constitucionalismo latinoamericano que se basa en la in-
teracción entre el Sistema Interamericano de Protección de los 
Derechos Humanos y las autoridades judiciales nacionales. El Ius 
Constitutionale Commune afirma que en la región se ha desarrollado 
un constitucionalismo transformador basado en la mayor protección 
de los derechos humanos establecidos en las Constituciones nacio-
nales y en los instrumentos internacionales que conforman el corpus 
iuris interamericano290. Los dos elementos que componen el deno-
minador constitucional común latinoamericano son: por una parte, 
la apertura de los ordenamientos jurídicos nacionales al derecho in-
ternacional de los derechos humanos, en especial, a la Convención 
Americana; por otra parte, el aumento del estudio y aplicación del 
derecho comparado.291

Como señala Armin von Bogdandy, uno de los pilares centrales 
del Ius Constitutionale Commune es que este reconoce que la socie-
dad civil, las Organizaciones No Gubernamentales y los individuos 
juegan un papel central en la protección de los derechos humanos. 
Precisamente por esa razón, uno de los principios fundamentales 
del Ius Constitutionale Commune es la inclusión. De acuerdo con este 
principio, es necesario procurar el mayor acceso de los ciudadanos a 
los sistemas de justicia nacional e internacional.

En efecto, en virtud de que los tribunales son considerados 
como agentes de transformaciones sociales y ostentan un rol insusti-
tuible en la protección de los derechos, la idea del Ius Constitutionale 

290 Bogdandy, Armin von. “Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un 
constitucionalismo transformador”. Revista Derecho Del Estado, nº 34, 2015, p. 11.

291 Bogdandy, Armin von. “Ius Constitutionale Commune en América Latina. Aclaración 
conceptual”. En: Bogdandy, Armin von; Morales Antoniazzi, Mariela y Ferrer Mac-
Gregor, Eduardo. Ius Constitutionale Commune. op. cit., pp. 141-143.
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Commune es que se debe garantizar el mayor acceso de los indivi-
duos tanto a los sistemas de justicia nacional como a los tribunales 
internacionales. Por esta razón, el Ius Constitutionale Commune es fa-
vorable a mecanismos, como la acción pública de constitucionali-
dad, y a la extensión de este grado de apertura a todos los sistemas 
constitucionales de la región.

Una prueba de lo anterior es que bajo el Ius Constitutionale 
Commune existe una idea definida sobre el diseño institucional de la 
justicia constitucional. Rodolfo Arango, por ejemplo, señala que el 
Ius Constitutionale Commune propende por una justicia constitucio-
nal dialógica y participativa en la cual “todas las voces, por diferen-
tes o extrañas que sean, tengan cabida en la comunidad y puedan ser 
cobijadas por la protección constitucional”.292

Bajo ese enfoque, el mayor acceso de los individuos a los tribu-
nales no solo tiene un potencial transformador, sino que incorpo-
ra dimensiones legitimadoras de las propias instituciones judiciales. 
Esto ocurre especialmente en una región, en la cual, la mayor parte 
de las instituciones públicas son percibidas como lejanas e inefica-
ces. Así lo ha destacado la propia Corte Interamericana:

“(…) en la región existe una profunda crisis en relación con los 
partidos políticos, los poderes legislativos y con quienes dirigen 
los asuntos públicos, por lo que resulta imperioso un profundo y 
reflexivo debate sobre la participación y la representación política, 
la transparencia y el acercamiento de las instituciones a las perso-
nas, en definitiva, sobre el fortalecimiento y la profundización de 
la democracia. La sociedad civil y el Estado tienen la responsabi-
lidad, fundamental e inexcusable de llevar a cabo esta reflexión y 
realizar propuestas para revertir esta situación”293.

292 Arango, Rodolfo. “Fundamentos del ius constitutionale commune en América Latina: 
derechos fundamentales, democracia y justicia constitucional”. En: Bogdandy, Armin 
von; Fix-Fierro, Héctor y Morales Antoniazzi, Mariela. Ius Constitutionale Commune op. 
cit., p. 35.

293 Corte IDH. Caso Castañeda Gutman Vs. México. op. cit., párr. 204.
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La amplia legitimación y el potencial transformador son los dos 
argumentos centrales que, desde la perspectiva del Ius Constitutionale 
Commune, animan la apertura de la justicia constitucional a los indi-
viduos mediante mecanismos como la acción pública de constitucio-
nalidad. Se trata de un enfoque teórico todavía en construcción pero 
que ya refleja una clara orientación hacia un mayor acceso de los in-
dividuos a los sistemas judiciales nacionales y hacia la eliminación 
de las barreras que dificultan el acceso a la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos.

En definitiva, uno de los elementos centrales del constituciona-
lismo transformador es la ampliación del acceso para los movimien-
tos sociales y para los ciudadanos a la justicia nacional e interna-
cional. Por esa razón, el constitucionalismo transformador destaca 
las sesiones itinerantes de la Corte IDH, las audiencias públicas y 
seguramente la agenda del futuro por la existencia de un tribunal 
permanente que pueda atender demandas de justicia de toda la re-
gión. Internamente, el Ius Constitutionale Commune se compromete 
con modelos de justicia que sean abiertos para los ciudadanos de 
manera que se puedan implementar los estándares internacionales 
sobre derechos humanos por parte de los tribunales nacionales.

Se trata de pensar los cambios en el standing no solamente como 
cambios procesales o de legitimación activa. Como indica Owen 
Fiss, el standing incide en la agenda de los tribunales, en la relación 
de la justicia con los ciudadanos y puede influir en la actitud de los 
jueces frente a los problemas sociales294. Por eso, el acceso amplio de 
los ciudadanos a los tribunales aproxima a los jueces a los problemas 
ciudadanos, permite el control ciudadano de la agenda judicial y 
acerca a las instituciones orgánicas con las promesas constituciona-
les. Esta incursión moderada en el diseño de la judicatura es un pi-
lar del constitucionalismo transformador295. Se trata de un elemento 
esencial que ha permitido verdaderos cambios en el constituciona-

294 Fiss, Owen. “The Forms of Justice”. Harvard Law Review, vol. 93, nº 1, 1979, pp. 1-58.
295 Roa Roa, Jorge Ernesto. Control de Constitucionalidad Deliberativo. Universidad Externado 

de Colombia, Bogotá, 2019.
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lismo latinoamericano y, aún más importante, en la vida de quienes 
habitan la región.

4. Conclusiones

Los cambios sociales son el resultado de procesos largos, com-
plejos y lentos en los que intervienen diversos actores y factores296. 
Es por lo menos ingenuo pensar que los tribunales pueden realizar 
completamente una transformación social. Además, las normas y los 
jueces pueden silenciar las voces que piden el cambio y retrasar por 
mucho tiempo la construcción, por ejemplo, de estructuras socia-
les igualitarias.

Sin embargo, esas normas pueden ser cambiadas y, desde lue-
go, los tribunales también pueden ser escenarios de visibilización 
que ofrezcan un espacio de expresión y deliberación a quienes son 
tradicionalmente silenciados. La tesis central de este texto es que, en 
contextos como el de América Latina, el poder judicial debe reali-
zar un esfuerzo para canalizar los cambios que son necesarios para 
avanzar en el cumplimiento efectivo de las promesas sociales de las 
Constituciones de la región.

Para satisfacer ese rol es necesario pensar en la idea de un consti-
tucionalismo transformador. Esta visión del potencial expresivo del 
derecho tiene, al mismo tiempo, una fórmula que se refiere al tipo, 
al rol y al diseño de la justicia constitucional. El objetivo es que las 
judicaturas sean espacios de deliberación (adicionales) en los que se 
piense colectivamente sobre la mejor manera de distribuir recursos 
escasos, construir el Estado de bienestar y resolver desacuerdos so-
ciales complejos en torno a la forma de enfrentar fenómenos como la 
pobreza, la exclusión o la desigualdad.

Desde luego, no se trata de sustituir otras formas o escenarios de 
deliberación. Tampoco se pretende que un proceso judicial delibe-
rativamente cualificado o una decisión judicial ponga fin a uno solo 

296  Sunstein, Cass. How Change Happens. The MIT Press, Massachusetts, 2019.



250 JORGE ERNESTO ROA ROA

de los dramas sociales de América Latina. De lo que sí se trata es de 
pensar como los jueces usan el potencial transformador del Derecho 
para centrarse en la protección de aquellos que más sufren la defrau-
dación de las expectativas que les han generado las caras promesas 
sociales, económicas y políticas incluidas en las Constituciones.
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