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INTRODUCCION

En el afo 2011, la comerciante Marfa Inés Ramirez desarrollaba un negocio
turistico en una plaza de Pucén. Arrendaba vehiculos a bateria y una pista
de carreras en terrenos de la Municipalidad. Esos terrenos eran facilitados
por el gobierno local mediante una autorizacion denominada “permiso
precario”. Un dfa, la Municipalidad decidio alterar su planificacion relativa
a los bienes de uso publico que estaban bajo su administracién, con el
objeto de descongestionar las dreas verdes, de promover un paso mas
expedito de los peatones, desincentivar las aglomeraciones excesivas 'y,
con ello, disminuir los escenarios propicios para la comision de delitos y
de infracciones sanitarias (atendida la carencia de servicios higiénicos)'. De
esta forma, el negocio de Marfa Inés Ramirez se hizo incompatible con los
planes de la Municipalidad y la renovacion de su permiso fue denegada.

Se planted entonces un conflicto que Maria Inés Ramirez decidio llevar
a los tribunales. Serian los jueces, los llamados a resolver las preguntas
juridicas que emanaban del caso. ;Fue arbitrario el acto de la Municipa-
lidad? ;Se afect¢ el legitimo ejercicio de algun derecho fundamental de
Marfa Inés Ramirez? ;Se ajustd la medida de la Municipalidad de Pucén a
las leyes aplicables??.

Se tratd, como puede verse, de una controversia juridica simple, cotidiana,
y en donde, mas alld del impacto en la parte afectada, no estaban en juego
grandes "temas pals’, proyectos de inversion, complejos problemas morales
0 una bateria de informes en derecho presentados por grupos de interés
e instituciones relacionadas. La causa probablemente no generd noticia
en la prensa y es posible que sélo haya llamado la atencion de algunos
académicos que siguen este tipo de juicios. Era sélo un conflicto entre
Marfa Inés Ramirez y la Municipalidad de Pucon.
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En este escenario, y luego de pasar por la Corte de Apelaciones de Te-
muco, el caso llegd a la Corte Suprema. En sentencia del afo 20123, esta
Corte determind que Maria Inés Ramirez no habia sido perturbada en sus
derechos por un acto arbitrario, ya que habfa razones suficientes para el
mismo, y tampoco habria sido ilegal, ya que, en opinién de la Corte, se
habria ajustado a las leyes respectivas®.

En esa sentencia, sin embargo, aparece un voto de minoria, redactado por
el ministro Sergio Mufnoz, que merece la atencion. En ese voto, el ministro
se compadecio de Maria Inés Ramirez y, contrariando la opinién de los
otros jueces, la defendié con razones que escapan al Derecho.

Invocando una serie de elementos extraidos de la Constitucion, el juez
Mufoz sefald que las “personas son iguales en dignidad y derechos”; que
no deben existir discriminaciones; que es deber del Estado “amparar y pro-
curar el desarrollo de las personas”; y que del concepto de “bien comun”,
emana el deber de apoyar especialmente a quienes estén en “condiciones
de vulnerabilidad”.

El voto disidente agrega que, si se sigue lo anterior:

“se evitaran conflictos sociales derivados que se generan por el me-
nosprecio o insensibilidad social en las planificaciones que se adoptan,
a las que atienden como consecuencia de medidas desesperadas
de los afectados, por la notoriedad de las mismas y presentandose
ante la comunidad como personas ecuanimes, magnanimas y con-
descendientes con el afligido, a quien no le dieron soluciéon cuando

se hizo presente por los causes que la legislacién contempla”™.

Junto con esta recomendacion del juez Munoz, éste se pregunta:

“;Cuan [sic] dificil es resolver un caso como el de autos? En que una
mujer trabajadora, la sefiora Marfa Inés de Pucon, que se encuentra
vulnerable, solicita, requiere, implora a otra mujer trabajadora que se
halla en condiciones mas privilegiadas por la funcion que desempena,
que se preocupe de su situacion, le otorgue una respuesta igual a
otros ciudadanos, que le regule particularmente su actividad si es
necesario, pero que entienda que de otra manera se vera afectada su



fuente de trabajo, el sustento de ella y su familia. Ese es el trasfondo
humano y juridico de la presente accion (...)"™.

En seguida, el juez Munoz reconoce que la legislacion “no otorga siempre
una solucion adecuada para cada caso” y que la potestad municipal es
discrecional, pero luego indica que “No es este el campo en que corres-
ponde realizar el analisis"’.

A continuacion, el disidente asocia la “preocupacion de una madre sobre
cada uno de sus hijos” con “la preocupaciéon de una alcaldesa” sobre los
habitantes de su comuna®. Para él, ambas preocupaciones (la de las madres
y la de los alcaldes) son de una entidad equivalente. jEsta el juez Mufoz
exigiendo que los alcaldes actlen bajo el estandar de una buena madre?

Para el ministro disidente, la Municipalidad tenfa otras alternativas antes
que rechazar la renovacion del permiso. jEsta el juez Munoz insinuando
cual debe ser la politica municipal que debié elegirse, siendo que recono-
Ci6 que la misma era discrecional? jLa autonomia de una autoridad electa
para tomar decisiones dentro de su competencia no es un valor digno de
ser ponderado en este ejercicio?

Luego, el disidente da a conocer lo que en su opinidn debe ser la metodo-
logfa para resolver el caso. Esta parte es interesante, porque deja entrever
que el sentido de justicia subjetivo del juez es esencial para resolver con-
troversias de relevancia juridica:

“El tema asumido por la judicatura al conocer de este recurso excede
con mucho el analisis simple del juego de normas constitucionales,
es mucho mas complejo, es la vida misma, es la subsistencia de la
sefiora Maria Inés, a favor de quien se interpone el recurso, a la cual
el disidente ampara en su dignidad y en sus garantias fundamentales,
en la igualdad ante la ley, en la igualdad de trato que debe darle la
autoridad, en su libertad para desarrollar actividades econémicas,
en su teséon por el trabajo honrado, en la libertad que tiene para
desempenarlo, en su dedicacion por su familia, pues considera que
se le ha discriminado de la manera mas brutal que una persona
pueda enfrentar por parte del Estado, en este caso por la alcaldesa

de la municipalidad de Pucén: se le ha ignorado™.
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Llama la atencién que el juez Muhoz reconozca que el “tema asumido”
no es el analisis de normas, sino que “la vida misma (...)", ya que con ello
delimita el origen de las reglas que, a su juicio, deben aplicarse. Aquellas
que se acercan mas a la moral “de la vida” que a las reglas juridicas dictadas
por cuerpos democraticos.

Independientemente de los méritos juridicos y éticos particulares del caso
de Maria Inés Ramirez, el voto del juez Mufoz arroja algunas preguntas:
;Deben los jueces reemplazar las reglas juridicas cuando estiman que
estas son injustas para el caso particular? jEs legitimo que autoridades
no electas democraticamente (los jueces) sustituyan decisiones politicas
tomadas mediante procesos donde participaron cuerpos electos? ;Son
los jueces de la Corte Suprema justicieros morales llamados a aplicar sus
propias convicciones personales? jEs ese el sentido de tener un Poder
Judicial independiente? Si todos los jueces operaran con la misma logica
Jtendria sentido la existencia de procesos politicos para la toma de deci-
siones? ;En qué posicion quedaria la separacion de funciones del Estado,
la autonomia de las Municipalidades o los poderes regulatorios de las
autoridades electas popularmente o de agencias administrativas a las que
el legislador democratico les asigna discrecionalidad técnica, si acciones
como las del juez Mufoz se masificaran?

Una parte importante de la literatura juridico-politica, ha intentado con-
testar estas preguntas desde diferentes perspectivas. Una de ellas, es la
que asocia este tipo de comportamientos judiciales con lo que denomina
“activismo judicial”.

Para el juez activista, el principal criterio para motivar sus decisiones no
es el ordenamiento juridico en si, sino que su compasion y su sentido
individual y subjetivo de justicia, sus preferencias y convicciones politicas,
morales o de politica publica o regulatoria. En el ejemplo del juez Muhoz,
sus argumentos no descansaron en normas juridicas precisas, sino en una
mezcla de principios abstractos (hasta vagos) y una intuicién emocional
que el juez intenta racionalizar. Si todos los jueces hubieran votado de
esta forma, y con este tipo de argumentos, se habria generado una
situacion de incerteza para las Municipalidades, que probablemente
habria quitado un espacio importante a las decisiones tomadas por
sus principales autoridades, quedando ellas sometidas a los criterios



subjetivos de equidad del juez de turno. jEra ésta la solucién adecuada?

El comportamiento “activista” ha sido fuertemente criticado por la literatura,
aunque su definicion no ha sido facil. En ocasiones, los autores utilizan, y
abusan, del apelativo de “activismo” para criticar sentencias que no com-
parten -trasladando el activismo desde el juez al académico-. Sin perjuicio
de ello, y como explicaremos, existen ciertos acuerdos en la literatura que
permiten detectar los casos mas evidentes del “activismo judicial” (casos
como el del juez Mufoz) y construir algunas luces de alerta para identificar
comportamientos inadecuados.

Como muchas veces el activismo se esconde detras de razonamientos
juridicos sofisticados, no siempre es posible identificar las conductas ju-
diciales reprochables.

Por eso, normalmente las criticas se asocian a casos donde es evidente
la existencia de activismo. Es a este tipo de casos a los que pretendemos
llegar con este libro.

El propdsito de este trabajo es examinar algunos casos practicos y recien-
tes que demuestran la existencia de una tendencia al activismo que se
observa dentro de parte del Poder Judicial, junto con proponer algunas
explicaciones por las cuales dicho activismo se habria generado, algunas
condicionantes internasy externas, y una serie de recomendaciones para
reducir las posibilidades de que en el futuro este tipo de comportamientos
judiciales se lleve a cabo.

Con ello, tenemos la intencién de fortalecer el rol de los jueces, colabo-
rando con ideas que pueden ser Utiles para vigorizar al Poder Judicial y
robustecer su rol dentro de nuestra comunidad politica. Creemos funda-
mental separar la paja del trigo: detrds de un juez activista hay muchos que
cumplen su labor de manera silenciosa, sin agenda propia y con sujeciéon
a la Constitucion y a las leyes.

Asf, esperamos entre otras cosas, que este libro sea Util para los mismos
jueces, colaborando con una reflexién que, estimamos, sélo puede traer
beneficios tanto para una concepcion fuerte y robusta de la independencia
judicial, como acerca del tipo de democracia en la que queremos vivir.
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Las ideas que propondremos se organizan de la siguiente forma:

En la primera parte del libro, sobre la teoria del activismo judicial, en el
capitulo 1, entregaremos algunas nociones tedricas sobre esta materia.
Revisaremos la literatura extranjera y nacional al respecto; argumenta-
remos que es posible entregar un enfoque sobre el activismo en Chile y
construiremos una lista de criterios que, a nuestro juicio, podrian conducir
a detectar casos de activismo. Serdn las denominadas luces de alerta que
nos permitirdn examinar y denunciar los casos practicos que muestran un
activismo explicito, con un criterio relativamente objetivo y esencialmente
cualitativo.

En la sequnda parte, dedicada a la practica del activismo judicial en Chile,
revisaremos los casos que, a nuestro juicio, dentro del Poder Judicial chi-
leno han mostrado actitudes que pueden ser catalogadas como activistas
en cinco areas: medio ambiental (capitulo 2); tomas de establecimientos
educacionales (capitulo 3); planes privados de salud (capitulo 4); garantismo
penal (capitulo 5) y el que hemos denominado desacato constitucional,
esto es, casos en que los tribunales superiores de justicia no han cumplido
sentencias del Tribunal Constitucional debiendo hacerlo (capitulo 6).

Como se verd, no todos los casos de estudio analizados de activismo seran
tan obvios como el del juez Mufoz defendiendo a Marfa Inés Ramirez.
Sin embargo, esperamos entregar suficientes razones para satisfacer una
parte importante de las luces de alerta construidas en el capitulo tedrico.
Argumentaremos que la diversidad de materias donde se han presentado
casos de activismo, demuestra que existe una tendencia en que parte
del Poder Judicial se ha hecho complice de esta anomalia. Creemos que
existen suficientes ejemplos de importancia como para que el activismo
sea un problema relevante para nuestra sociedad en general y para el
Poder Judicial en particular.

En la tercera parte, revisaremos los que, a nuestro juicio, son las condicionantes
internas y externas del activismo judicial sobre la base del andlisis de su
estructura institucional, la cultura judicial imperante, y un entorno externo
que, a nuestro juicio, no ayuda a minimizar este tipo de comportamiento
judicial.



Asi, en primer lugar, en el capitulo 7, identificamos un primer condicionante
interno que probablemente incide en la existencia de comportamientos
activistas y que, a nuestro juicio, podrian orientar el debate futuro para
solucionar los problemas derivados del mismo; éste se relaciona con el
sistema de nombramiento, evaluacion, disciplina y el rol que cumple la
Academia Judicial en la formacion de los jueces.

El capitulo 8, examina un segundo condicionante interno. Se trata de la
cultura judicial. Para ello, hemos analizado tres elementos que nos parecen
de la mayor importancia: entregar una suerte de “radiografia” de los actua-
les ministros de la Corte Suprema -y también de los ministros de Cortes
de Apelaciones- con el objeto de evaluar, en términos generales, quiénes
lideran el Poder Judicial hoy. Ello nos llevara a analizar la ensefanza del
derecho en los 60's en las principales escuelas de derecho'y, en particular,
la idea tan en boga en aquellos afos del derecho al servicio de las trans-
formaciones y reformas sociales. Creemos que una aproximacion similar
es la que hoy estan teniendo algunos jueces activistas -tal vez viudos de
aquella época—, destacando, sin embargo, uno en particular: el ministro de
la Corte de Apelaciones Carlos Cerda. El juez Cerda no destaca en nuestra
investigacion por su jurisprudencia —activista o no—, sino porque creemos
puede ser considerado intelectual del activismo judicial en Chile. Examinar
criticamente sus ideas acerca de la funcion judicial nos parece de la mayor
relevancia, especialmente porque se trata de un juez, como veremos, que
constituye fuente de inspiracion para las nuevas generaciones de jueces,
teniendo un rol importante en su formacién, a la vez que ocupa hoy un
rol destacado en el Instituto de Estudios Judiciales.

El capitulo 9 estd orientado a analizar dos condicionantes externas. Primero,
el rol que pueden jugar los medios de comunicacion. Como estudio de
caso, presentamos algunos hitos en la cobertura que ha dado el medio
digital El Mostrador a algunas sentencias controversiales -destacando las
del Ministro Sergio Mufoz, como asimismo la cobertura respecto de las
nominaciones a la Corte Suprema de ciertos jueces. Segundo, revisaremos
el rol que juega la critica académica al comportamiento de los jueces.

Creemos que estas condicionantes, si bien no son determinantes del
activismo judicial, pueden ayudar a entender mejor las razones por
las cuales el escenario actual es relativamente propicio para que éste
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se desarrolle sin mayores formas de control y con incentivos contrarios.

En la cuarta parte del libro, nos abocamos a delinear propuestas que
conduzcan a minimizar el activismo judicial en Chile. En efecto, daremos a
conocer algunas metodologias judiciales que podrian ser exigidas y seguidas
por los jueces para disminuir las posibilidades de activismo (capitulo 10).
Sostendremos que el activismo se multiplica cuando no existen formas
claras de trabajo por parte de los jueces. Cuando se exigen metodologias
concretas de argumentacion, interpretacion y aplicacion de las reglas
juridicas pre-existentes, probablemente aumentan las posibilidades de
que los jueces sean mas respetuosos del Derecho y obedezcan menos a
sus opiniones personales. Por ello, defenderemos la idea de que los jueces
deben avanzar en la construccion de metodologias concretas para apro-
ximarse a los casos que se les presentan. No pretenderemos proponer el
método correcto, sino solo dar a conocer algunos que podrian ser Utiles
para este proposito. Al demostrar que ellos existen, y que han tenido
aplicacién en Chile o en otros pafses, creemos que se acredita el punto
de que los jueces disponen de suficientes herramientas para eludir caer
en caminos activistas.

A continuacion, en el capitulo 11, propondremos algunas recomendacio-
nes que, creemos, podrian ser Utiles para minimizar o inhibir el activismo
judicial. De esta forma, queremos dejar planteadas algunas ideas que de-
bieran, a nuestro juicio, formar parte un necesario debate futuro relativo a
las politicas publicas judiciales en materia de nombramiento, evaluacion,
disciplina y formacion de jueces. No creemos haber agotado todas las
recetas disponibles; nuestro objetivo es sdlo proponer algunas para dar
comienzo a un debate necesario.

Finalmente, en las conclusiones, sintetizaremos nuestros principales hallazgos
y resumiremos la orientacion que, creemos, debiera seguir el debate sobre
el comportamiento judicial en nuestro sistema democratico.
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CAPITULO 1
ACTIVISMO JUDICIAL. LA TEORIA

A través del lenguaje del “activismo”, el debate publico suele reaccionar de
manera critica frente a sentencias que parecen no someterse lo suficiente a
la Constitucion y a las normas juridicas dictadas por las autoridades electas
democraticamente y, en algunos casos, contrariando derechamente su
voluntad. De esta manera, se suele acusar de activista a aquellos jueces
que no siguen las pautas normativas que han sido acordadas por una
comunidad politica en su Constituciéon o que han entregado los repre-
sentantes populares, que son quienes gozan de la legitimidad para dictar
las reglas que regiran a la sociedad. La critica contra los jueces activistas
tiene, entonces, una dismensién democratica y acusa un desconocimiento
en la asignacion de roles dentro del sistema politico.

Esta critica puede invocarse, como se vera, para casos de diversa naturaleza.
Entre ellos, existen situaciones de excesivo garantismo en materia penal,
falta de deferencia en materia de regulaciones ambientales y energéticas,
defensa de intereses de grupos de interés especificos o en materias poco
medidticas como el caso de la Municipalidad de Pucén, que relatamos
en la introduccion. A veces, estas decisiones judiciales se traducen en
dejar de utilizar reglas juridicas especificas, en la aplicacion de alguna
moral extrajuridica asociada a la adjudicacién de derechos para grupos
de interés particular, y otras veces en la declaracion de ilegitimidad de las
mismas, como ocurre en algunos casos de control de constitucionalidad
de las leyes o en la revision judicial de decretos del Poder Ejecutivo, o en
cualguier otra hipotesis donde, existiendo una respuesta juridica clara,
el juez se aparta de ella para seguir lo que cree personalmente correcto.

Como puede observarse facilmente, la definicion de activismo judicial
dependera del concepto que se tenga de democracia, del rol de los jueces



dentro del sistema politico, y de teorias juridicas acerca de la interpretacion
normativa y la funcion jurisdiccional. No es nuestro propdsito resumir o
zanjar este debate -el que por lo demas ha dividido a la academia desde
hace muchos afos, y en el que constitucionalistas y filésofos del derecho
en particular han realizado grandes aportes-. En todo caso, no puede
perderse de vista que este tipo de discusiones deben ser examinadas bajo
nuestra tradiciéon politica-juridica actual.

El objetivo de este capitulo es explicar brevemente las bases tedricas en
que se sustenta la literatura sobre el denominado “activismo judicial”. El
analisis que realizaremos sera Util para el examen critico de los casos que
se plantean en la segunda parte de este libro.

Este capitulo se divide en 6 secciones. En la primera (1.1), explicaremos
brevemente algunos supuestos previos que metodolégicamente se hace
necesario aceptar si se quiere discutir sobre activismo'y sequir el argumento
central de este libro. En seguida (1.2), analizaremos el origen del término
“activismo judicial” y revisaremos como la discusion sobre el mismo se
estd llevando a cabo en diversos pafsesy también en Chile. Asimismo,
en esta seccion daremos algunos ejemplos para mostrar la diversidad
de materias en que éste debate ha tenido lugar. Luego, examinaremos
algunos conceptos que se han dado sobre el mismo, buscando estable-
cer un grado de unidad terminoldgica. En tercer lugar (1.3), examinare-
mos criticamente las formas en que el activismo ha sido defendido. En
cuarto lugar (1.4), resumiremos las principales criticas contra el activismo
judicial, y evaluaremos rapidamente su alcance. Distinguiremos una cri-
tica democratica asociada a la funcion judicial, una critica econémica de
incapacidad técnica, y una critica relativa a la (in)eficacia probable de la
sentencia dictada por un juez activista. A continuacion (1.5), analizaremos
una tercera posicion en esta materia: la negacion del activismo judicial.
Finalmente (1.6), a modo de conclusion, explicaremos la manera en que
casos judiciales de activismo pueden ser detectados, determinando las
variables cualitativas que es necesario considerar. En esta parte, haremos
un listado con las denominadas luces de alerta que pueden ayudarnos
a identificar los casos mas evidentes de jueces y decisiones activistas.
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1.1 Supuestos previos para estudiar el activismo judicial

Atendido que existen muchas discusiones sobre el rol de los jueces en
una democracia, sobre teorias de interpretacion judicial y sobre teorias
del Derecho en general, cualquier estudio sobre comportamiento judicial
que quiera profundizar en aspectos practicos, requiere de la utilizacion de
ciertos supuestos previos que se hagan cargo de estos debates. Dichos
supuestos pueden estar implicitos en los trabajos académicos, ya que
ellos (como el nuestro) no tienen como objetivo tratar con profundidad
estos problemas previos; pero nosotros decidimos explicitarlos. Metodo-
|6gicamente, nos parece valioso que el lector conozca estas ideas, y que
de alguna manera condicionan la perspectiva con la que se observa (y
critica) el comportamiento de los jueces.

El primer supuesto, consiste en asumir que la funcion de los jueces es
la de aplicar la Constitucion y las normas dictadas por las autoridades
democraticamente electas y que es posible conocer con relativa certeza
el contenido de dichas normas. A veces dicho contenido serd relativo y
no entregara respuestas objetivas muy claras. En esos casos, los jueces
deben esforzarse por encontrar la respuesta adecuada y evitar resolver el
problema mediante sentencias que provoquen alteraciones importantes
en el sistema juridico-politico.

En segundo lugar, suponemos que existe un esquema de separacion de
funciones estatales respetuoso de la independencia judicial, que exige
que los jueces sean también respetuosos de la voluntad democratica. Por
ello, una decisién contraria a la adoptada por los tomadores de decisiones
debe ser excepcional y altamente justificada.

Un tercer supuesto, consiste en que la legitimidad de las sentencias judiciales
se encuentra en su fundamentacion expresada, y que dicha fundamentacion
no puede entregar respuestas contradictorias con las formuladas por la
Constitucion o los representantes del pueblo mediante el Derecho vigente.

Creemos que es importante aceptar estos supuestos, presentes en nuestra
tradicion juridicay politica, para efectos de poder generar un debate en torno
al activismo judicial. La aceptacion de los mismos no es suficiente, desde luego,
para creer que es posible que existan jueces activistas, pero es necesaria para



consentir en un escenario de debate sobre con acusaciones de activismo.

1.2 Origen del activismo y acuerdo terminoldégico sobre
el concepto

La expresion “activismo judicial” aparece por primera vez en los EE.UU.,, y ha
formado parte importante de la discusion politica-juridica norteamericana,
sin perjuicio de que la terminologia ha sido utilizada de manera general
en muchas otras tradiciones juridicas.

Desde una perspectiva histérica, el concepto fue introducido por el desta-
cado académico Arthur Schlesinger Jr.en uno de los nimeros de la Revista
Fortune de 1947'. A partir de entonces, es frecuente encontrar alusiones
al “activismo” en la literatura, pese a que con anterioridad encontramos
antecedentes historicos similares bajo otras nomenclaturas?.

Tal vez quienes han estudiado el problema del activismo con mayor pers-
pectiva cientifica son los profesores norteamericanos Cross y Lindquist,
quienes sefalan que el ataque contra el activismo judicial en Estados Unidos
(en particular contra algunos ministros de la Corte Suprema) cobré fuerza
durante la era de la denominada “Corte Warren™, la que destaco “por sus
numerosas y controversiales sentencias” *. Como sintetizan los autores, un
juez activista era aquél que creia que la Corte Suprema podia jugar un rol
positivo promoviendo reformas sociales de tipo progresista’.

Generalmente, eran los conservadores quienes se oponfan al activismo
judicial durante esta etapa, atendido que la Corte Warren tuvo una agenda
progresista®. Como parece logico, a medida que los conservadores fueron
ganando mas espacios dentro de la Corte Suprema, los progresistas pa-
saron a liderar la batalla contra el activismo judicial’. Ello demuestra que
el activismo puede ser, antes que nada, una lucha politica y moral (y no
sélo juridica)® . Hoy es comun encontrar en la literatura afirmaciones en
que se concuerda que el activismo puede ser progresista o conservador?,
pese a la existencia de esfuerzos por diferenciar ambos casos'®y a visiones
particulares que detectan casos de activismo bajo otras doctrinas como
el estatismo vy el libertarianismo''. Lo anterior ha llevado a académicos
vinculados a alguna de estas doctrinas a discutir entre ellos cual es la me-
jor manera de enfrentar el problema y cual debe ser el rol de los jueces'.

27



28

Parte de Ia literatura norteamericana asocia el activismo judicial al control
judicial de las leyes, asumiéndose que este es el escenario mas probable
de activismo®. Esto es normal en EE.UU., atendido a que en dicho pais
todos los jueces pueden, por sf solos, controlar las decisiones politicas de
organos representativos. Ello ha hecho que cierta literatura "mida” el acti-
vismo utilizando los casos en que los jueces han invalidado legislaciones™,
cuestion que también ha ocurrido para estudios de tribunales de otras
partes del mundo, como en tribunales europeos', en Canada'®, e incluso
(y con ciertos matices) en Chile'”.

Sin embargo, y como explicaremos, el concepto de activismo judicial es
mucho méas amplio'®. En efecto, en muchos paises se ha debatido utilizan-
do el lenguaje del activismo para las mas diversas materias e instituciones
judiciales. Algunos ejemplos vienen de Europa del Este' y de Cortes Cons-
titucionales diversas?®, ademas de existir abundante literatura en materia
de tribunales internacionales?' y de tribunales ordinarios??.

Como puede verse, si en algun momento algun autor sostuvo que el acti-
vismo era una discusion propiamente norteamericanay asociada al control
judicial de las leyes, esa afirmacion se encuentra totalmente superada?.
Incluso, hoy es posible encontrar literatura que afirma que es mas posible
encontrar activismo judicial fuera de los tribunales norteamericanos, en
tradiciones mas cercanas a la europea-continental®.

En Chile la discusion sobre el activismo ha llegado para quedarse. No
solo se han planteado criticas utilizando el lenguaje del activismo, sino
que también algunos trabajos han intentado dar explicaciones y realizar
distinciones académicas sobre el mismo. Aunque no son muchos traba-
jos, por ser una literatura relativamente reciente, cabe citar los ejemplos
de Miriam Henriquez, Javier Couso, Francisco Zuniga y Patricio Zapata®®
, como también un articulo de nuestra autoria?. Por otra parte, también
han existido debates en los medios de comunicacion?’.

Ya explicado el contexto y el origen del concepto de “activismo judi-
cial”, pasemos a revisar lo que la literatura, en general, entiende por éste;
independientemente de las criticas conceptuales que revisaremos mas
adelante. Como veremos, existe una multiplicidad de definiciones que,
sin perjuicio de su diversidad y aplicacion, contienen rasgos comunes



que, a nuestro juicio, permiten extraer algunos elementos unitarios.

Los autores que se han referido a esta cuestion, pueden ser clasificados
en diferentes grupos. En primer lugar, algunos asumen que el término
es propio del debate popular extrajuridico y que requiere de respuestas
desde la academia legal®®. En este contexto, Green sostiene que la mejor
manera de entender el activismo judicial es identificar los casos en que los
jueces han violado estandares culturales sobre la funcién judicial®®. Esta
realidad cultural, en EE.UU. se sostiene en una tradicion de fuerte discrecion
judicial, cuestién que no ocurre en Chile, un pais mucho mas formalista,
cuya educacion legal se sostiene en los cédigos y la interpretacion literal.
Si Green intentara definir el activismo judicial para el Poder Judicial chileno,
probablemente lo asociaria con la falta de aplicacién de elementos de
nuestra propia tradicién juridica, como la falta de apego a las palabras de
las leyes, la existencia de silogismos que no se siguen de manera légica o
que quiebran el principio de no contradiccién y la manifestacion de opi-
niones politicas y morales en las sentencias®®. Todos estos elementos son
ajenos, en general, a nuestra cultura judicial, la que suele ser formalista en
la manera en que presenta sus sentencias. £l ejemplo de la Municipalidad
de Pucdn mostrd al juez Mufoz quebrando estos estandares de cultura
judicial senalados.

Otro grupo de autores indica que existe activismo cuando un juez ‘no
permite elecciones de politica a otros funcionarios gubernamentales... no
prohibidas claramente por la Constitucion™', o cuando las cortes alteran
significativamente las preferencias de las mayorfas parlamentarias o las
concepciones del constituyente®. Para este grupo de autores, el activismo
se suele oponer al judicial-restraint, y el juez actua discrecional y libremente,
sin mayores ataduras a su potestad, con el fin de "hacer justicia” (do justi-
ce)**. La diferencia entre activismo y judicial-restraint, no es que uno legisle
y el otro interprete, ya que ambos consideran un grado de Derecho y un
grado de politica. La diferencia entonces, es mas una cuestion de grado
(degree) que de tipo (kind)**. Los actores representativos (como el Alcalde
en el caso de la Municipalidad de Pucdn) hacen mas politica que Derecho,
y los jueces deberfan hacer mas Derecho que politica.

Una parte de la literatura ha asociado el activismo con cuestiones relativas
a lainterpretacién de la Constitucion, atendido probablemente a que esta
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es la norma que entrega la mayor cantidad de principios y valores generales
que incrementan el campo de accion en que los jueces pueden trabajar.
En este sentido, se ha dicho que el activismo supone un “conflicto entre
tribunales y poderes politicos en cuestiones de politica constitucional”.
También, cuando un juez no permite que la democracia prime en casos
donde la “aplicacion de la Constitucion o de la ley es tan clara que posee
las cualidades tradicionales del Derecho en vez de la filosofia moral o po-
litica. Esto significa implementar los actos del Congreso y las decisiones
del Ejecutivo en vez de derrotarlas™® . Si intentaramos usar esta version
del activismo judicial en Chile, probablemente nos acercariamos al analisis
de recursos de proteccién (como ocurrié en el caso de la Municipalidad
de Pucdn, y como examinaremos -en la parte 2- en lo relativo a los ca-
s0s sobre proteccion de la salud y de regulacion del medio ambiente) v,
también, a casos donde el Tribunal Constitucional (“TC") ha controlado la
constitucionalidad de la ley o de decretos supremos (esta parte no sera
objeto de analisis en este libro).

Por otro lado, una autora que ha escrito entre nosotros, ha hecho una in-
teresante distincion entre judicializaciény activismo, términos que suelen
confundirse y cuya diferenciacion puede ayudarnos a entender mejor lo
que entendemos por activismo judicial. Para la judicializacién, los tribuna-
les adquieren mayor protagonismo®’. El activismo, en cambio, se vincula
con la actuacién de los tribunales, siendo identificado con una “postura
proactiva del juzgador”®,

En realidad, todas las definiciones anteriores tienen razdn en sus respecti-
vos ambitos de aplicacion®. En este libro, mas que precisar una definicion
de activismo judicial, utilizaremos un conjunto de variables practicas que,
tomadas de la literatura especializada, nos ayudaran en su identificacion.
Denominaremos a estas variables las luces de alerta, y las tratamos en la
seccion final de este capitulo.

1.3 La defensa del activismo judicial

Existen diversas maneras de defender el activismo judicial. Una de ellas es
directa, mediante la cual se entregan razones que justifican este compor-
tamiento. En este caso, el activismo es aceptado, defendido y promovido
por algunos autores. Otra forma de activismo es indirecta, por la cual se



niega la existencia del mismo y, en consecuencia, se validan los compor-
tamientos judiciales que han sido reprochados de activistas.

Dentro de la defensa directa del activismo judicial, distinguimos otros sub-
tipos de defensa. En primer lugar, un activismo asociado a una agenda de
reforma social, a veces basado en derechos fundamentales o en principios
como la igualdad; y, en segundo lugar, la defensa puede descansar en
razones organicas o relacionadas con la estructura politica-constitucional
del sistema. Veamos cada una por separado.

1.3.1 Primera defensa
Activismo para proteger derechos y lograr reformas
sociales

Para este tipo de defensa del activismo, en general, los argumentos des-
cansan en la proteccion de minorias que se estiman postergadas, a veces
en nombre de la igualdad* . Asi, por ejemplo, se ha dicho que los jueces
deben “abrir la puerta de la justicia a los pobres™', o se ha sostenido que

el activismo es Util para alcanzar la “justicia social™?.

Este tipo de argumentos son frecuentes en la literatura constitucional
latinoamericana, destacando Roberto Gargarella, quien ha sostenido que
el derecho acostumbra a hacer lo que no debe: “maltrata a quienes debe
cuidar, persigue a quienes debe proteger, ignora a quienes debe mayor
atencion, y sirve a quienes debe controlar™?.

Asi, analizando jurisprudencia en materia de protesta social en Argentina
-casos de toma o cortes de camino- sostuvo que la primera funcién de
los jueces “es la de proteger a las minorias, y especialmente a las minorias
que critican a la autoridad publica, y mas todavia a aquellas que lo hacen
a partir de una situacién de serias dificultades expresivas (...)"*% y que
éstos -los jueces- “en lugar de orientarse a satisfacer las demandas basicas
de los grupos mas desaventajados, decidieron dificultar la expresion de
tales demandas. Actuando de ese modo, dichos magistrados se mostraron
mas preocupados por preservar la ‘paz social” que la vitalidad del sistema

democratico™.

Para el autor, el activismo judicial encuentra uno de sus fundamentos
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en una idea deliberativa de democracia. En este sentido, los jueces “se
encuentran, en términos institucionales, en una excelente posicion para
favorecer la deliberaciéon democratica. En efecto, el Poder Judicial es la
institucion que recibe las quejas de quienes son, o sienten que han sido,

tratados indebidamente en el proceso politico de toma de decisiones™®.

En todo caso, no deja de ser interesante que para el autor no sea razona-
ble esperar que los jueces trabajen en pos de una mejora en el status de
grupos minoritarios:

“Decir esto no implica afirmar que no es posible encontrarse con
jueces comprometidos con dicha tarea, © —menos aun- que Nno
serfa deseable que lo hicieran. Lo que ocurre es, mas bien, que no
contamos con una estructura institucional que favorezca el logro
de dicho resultado, por lo que, de modo habitual, quienes avalamos
aquel activismo sélo descansamos en la suerte o la buena voluntad

de los jueces™.

Es interesante examinar el impacto que este tipo de doctrinas presenta
en materia de derechos sociales, los que se conectan con los casos de
protesta analizados por Gargarella®®. Asi también, llama la atencion la
forma en que el autor conecta los problemas judiciales con los sesgos
que se producen por el sistema de designacion de jueces®. Todos estos
problemas son analizados bajo una perspectiva de andlisis asociada a
lo que los jueces deberian hacer en lo posible y no respecto de lo que el
Derecho les ordena hacer. Por eso, esta vision aparece comprometida
fuertemente con doctrinas de reforma social y de proteccion de las ideas
que, se estima, son justas o buenas.

En Chile también han existido autores de una linea similar a la de Garga-
rella, y que reconocen su influencia. Un buen ejemplo se encuentra en el
trabajo de Domingo Lovera, quién critica el que se haya “desplazado” al
“oueblo chileno” de la “definicién constitucional”, lo que habria generado
muchos “excluidos” de la politica constitucional chilena®®, lo que lleva a
proponer un nuevo rol para los jueces, que vale la pena detenerse a leer:

"... las cortes pueden desempenar algun papel. No por el hecho
de ser cortes. Sino porque podemos utilizarlas como mecanismos



a disposicion de la gente; de los excluidos. Mecanismos por medio
de los cuales se podra llamar la atencion de la clase politica acerca
de lo que (erréneamente) hacen. O cémo [sic] ocurre en el caso de
los derechos sociales, como mecanismos para llamar la atenciéon
por lo que no hacen en absoluto. Para insistir con la idea con la que
comencé este trabajo: no confiamos en las cortes en tanto cortes,
sino en tanto son instrumentos capaces de causar un impacto en
el sistema politico que se ird perfeccionando hasta que podamos
exigir que las cortes salgan de escena. De hecho el mismo trabajo
de las cortes en este sentido debiera ser la semilla de su propia
desaparicién —en tanto cortes “juricéntricas’. Para que ello ocurra. ..
el sistema politico debe ser capaz de ‘sentir” ese golpe. De acusar
recibo. Debe ser capaz de entender que ‘algo no esta funcionando’

y debe ser mejorado™",

Como puede observarse, Lovera le pide a las cortes que cumplan un rol
que se encuentra fuera de su funcién. Y lo hace de manera consciente
porque estima que existen razones politicas urgentes que asi lo ameritan.
Este tipo de posiciones, que de manera directa convocan a los jueces a
convertirse en activistas de causas que se estiman importantes, son la
mejor confesion de que es posible que exista activismo por parte de ellos.
Con ello no sélo se demuestra que las posiciones que niegan el activismo
adolecen de falencias que pueden ser incompatibles con la realidad, sino
que ademas manifiesta que existe un espacio para que el activismo pueda
operar en la judicatura chilena.

Este grupo de argumentos suelen estar muy cargados retéricamente, no
quedando claro cuales son los verdaderos alcances que esos principios
les entregan a los jueces en su poder jurisdiccional. Por ello, normalmen-
te este tipo de razones simpatizan con una vision expansiva del Poder
Judicial, incluso intrusivas de los otros poderes del Estado. Muchas veces
estos autores estan conscientes de que su propuesta implica un costo
democratico importante, y otras veces lo entienden como parte impor-
tante de la democracia. Lo ultimo supone un concepto de democracia
diferente de la tradicional. No se tratara de una democracia basada en
la regla de mayoria y la separacién de funciones estatales, sino en un
sistema politico donde la participacion y los resultados se logran sobre la
base de un discurso juridico con una entonacion fuerte en los derechos
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fundamentales y la justicia. El fantasma del gobierno de los jueces suele
aparecerse frente a ellos.

1.3.2 Segunda defensa.
El activismo como correccién orgdnica y

politica-constitucional

Existe un sequndo grupo de razones que persiguen proteger el activismo
judicial, y que a nuestro juicio requieren de mayor atencién. Estas razones
no se basan tanto en los derechos fundamentales, sino en cuestiones
organicas del sistema politico y de fuentes del Derecho. Asi, se ha dicho
que el activismo es Util para proteger la “estructura de la Constituciéon”?
0 para corregir malas sentencias pasadas y frenar el poder excedido del
Congreso®.

Aunque es dudoso que estos comportamientos judiciales puedan siempre
ser calificados de “activismo” (ello dependerd de un andlisis casuistico),
es importante precisar que muchas veces ellos tienen mdas que ver con
la independencia del Poder Judicial y la aplicacién del Derecho que con
la invasion indebida de funciones no judiciales. Si las respuestas juridicas
preestablecidas son claras, y los jueces responden a ellas, entonces las
posibilidades de activismo se reducen notoriamente. En cualquier caso,
es probable que sea mas facil encontrar casos de activismo judicial bajo la
retérica de los derechos y de los principios que de reglas orgénicas dadas
por el constituyente. Lo anterior se debe a que los derechos y los principios
normalmente dejan espacios de discrecionalidad que las reglas organicas
no suelen abrir. Nada obsta, sin embargo, a que puedan existir excepciones.

Los argumentos de defensa del activismo, en general, podrian fortalecerse
si se construye alguna teorfa que explique que el poder politico puede
defenderse de las cortes, por ejemplo, mediante una reforma constitucional
o mediante el control politico de la judicatura®®. Este grupo de razones, sin
embargo, no es suficiente para explicar la legitimidad del activismo judi-
cial. Ellas son, mas bien, una manera de atenuar los efectos del activismo
que de legitimarlo. Si bien muchas recetas institucionales pueden resultar
valiosas (de hecho, en los capitulos 10y 11 nosotros proponemos algunas),
ellas no son suficientes desde una perspectiva puramente democratica.
No obstante lo anterior, si se estima que el activismo judicial es, en mayor



o menor medida, inevitable en ciertas circunstancias, entonces la existen-
cia de ese tipo de recetas puede resultar saludable en el sistema. Incluso,
pueden ser Utiles para desincentivar los casos de activismo. El problema
es que ellas, en general, plantean el dilema de equilibrar una regla fuerte
de independencia judicial con un control adecuado de la labor de los
jueces. Volveremos sobre estas ideas mas adelante.

1.4 Las criticas contra el activismo judicial

En la literatura, los criticos del activismo judicial son mas comunes que sus
defensores. Normalmente, y como ya lo sefialamos, el término “activismo”
se utiliza para atacar una sentencia, un juez o un grupo de jueces, y no
para defender los resultados de dicha sentencia®. Previo a desarrollar las
criticas, es importante sefalar que el activismo judicial no sélo ha gene-
rado contra-argumentos, sino que también reacciones doctrinarias que
intentan corregirlo o minimizarlo.

Probablemente el ejemplo mas importante es la elaboracién académica
del judicial restraint, que se le suele atribuir a James Thayer, mediante la
cual los jueces debian auto-contenerse de tomar decisiones con impactos
politicos muy fuertes y ser respetuosos de las decisiones democraticas®.
Hoy se sigue calificando de thayerianos a quienes defienden visiones
parecidas acerca de la funcion judicial®’, las que se suelen invocar en opo-
sicion al activismo, y se las presenta como una alternativa que los jueces
deberian seguir. Como veremos, en Chile, varios autores han planteado la
necesidad de que los jueces sigan alguna de estas teorias de deferencia
0 auto-restriccién para tratar diversas materias. Como ejemplo de ello, en
algunos casos lo han vinculado con el problema de los derechos sociales
en las causas de las Isapres®®, y otros lo han desarrollado en relacion con
las potestades de control del TC*°. De a poco, la critica de la academia
chilena se ha ido dirigiendo en contra de algunas sentencias de la Corte
Supremay de Cortes de Apelaciones®®. Como puede observarse, las areas
en que la discusion puede generarse son amplias, y se asocian a cualquier
tipo de tribunal, aunque probablemente hay materias mas sensibles al res-
pecto, como ocurre en lo relativo a los derechos sociales, donde es normal
encontrar casos interesantes de activismo en el Derecho Comparado. Un
ejemplo cercano es el de Argentina®'.
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Lo interesante de este tipo de reacciones que apuntan a disminuir el im-
pacto del activismo judicial, es que ellas trabajan bajo un supuesto critico
implicito contra el activismo, el que puede fundamentarse en alguna (o
varias) de las criticas que a continuacion desarrollamos. Sobre estas, lo
primero que debe advertiste que es responden a naturalezas diversas.
Simplificando el tipo de critica que el activismo ha recibido, las resumiremos
en tres grupos. Primero, distinguiremos una critica democratica asociada a
la funcion judicial; luego, una critica econdémica o de incapacidad técnica;
y, finalmente, una critica relativa a la (in)eficacia probable de la sentencia
dictada por un juez activista.

1.4.1 Critica democratica contra el activismo judicial

Por un lado existe una critica asociada a la funciéon de los jueces. Se suele
argumentar que el activismo desconoce su verdadera funcién, propiamente
judicial®®. Asi, se identifican dos problemas de legitimidad: la democratica
(no respetar lo que deciden los 6érganos electos por actos de jueces no
electos) y la “contra-constitucional”, con sentencias contrarias a la Consti-
tucion®. Asi, la naturaleza de la funcion judicial se vincula directamente
con la manera en que vemos la democracia y el constitucionalismo®.

La critica democratica se relaciona con que el activismo judicial tiene un
déficit popular, no sélo porque carece de legitimidad electoral®, sino
porque proviene de elites morales y politicas que influyen y capturan la
judicatura. Normalmente, quienes son exitosos en los procesos judiciales
no son precisamente los mas necesitados, sino aquellos con suficiente
influencia.

Un buen ejemplo de ello, entre nosotros, es lo que ha ocurrido con los
casos de las Isapres, donde las cortes acogen de manera casi automatica (y
normalmente sin razonar sobre necesarias bases casuisticas) los recursos de
proteccion en contra de las alzas unilaterales de los precios de los planes
de salud (profundizaremos estas ideas en el capitulo 4). Los beneficia-
dos por esta jurisprudencia no son precisamente las personas afiliadas al
Fondo Nacional de Salud (FONASA), sino aquellos que, estando afiliados
a Isapres, tienen informacién suficiente como para saber de la posibilidad
de reclamar, conocer el camino juridico disponible y poder contactar a
un abogado especialista.



La critica de la elite que se beneficia por el activismo conduce a un ar-
gumento que dice que quienes no son capaces de ganar una eleccién
(o de vencer en la deliberacién legislativa), buscan convencer a un grupo
de jueces para obtener la satisfacciéon de sus demandas® . El activismo
les entregaria una posibilidad menos costosa que el lobby parlamentario
para satisfacer sus demandas®’. Desde luego, esto daria pié a la acusacién
de que el gobierno de una minorfa a la que le molestan los resultados
electorales es la que en definitiva resuelve los problemas sociales®. Si a
ello se agregan las teorias que dicen que los tribunales tienen la palabra
final (presentes entre nosotros), el problema se agrava®.

A mayor abundamiento, esta minoria, representada mediante jueces, tien-
de a exagerar su propia sabiduria en comparaciéon con los otros, lo que
Graglia denomina “la enfermedad ocupacional de |os jueces que sirven
de por vida" (the occupational disease of life-tenured federal judges)” . Se
corre el riesgo, entonces, de que los jueces se perciban a si mismos como
defensores de sus subjetivos conceptos de justicia y no de la voluntad
democratica mayoritaria. El paternalismo implicito en esta idea es evidente.

Cabe hacer presente que la critica expuesta en el parrafo anterior es
esencialmente relativa, ya que podrian existir ejemplos contrarios donde
los beneficiados por el activismo son, realmente, mayorfas. Sin embargo,
creemos que esas mayorias deberfan expresarse a través de las elecciones,
para que sean sus representantes electos los que en definitiva tomen
la decision, y no un grupo de jueces con bajos niveles de rendicion de
cuentas y una relativa baja predictibilidad de sus decisiones. En cualquier,
caso, la critica de la “elitizacion” siempre estara presente en la conducta
judicial, en tanto se sustenta en jueces (y no en personas representativas),
y a veces en los contenidos sustantivos de sus decisiones judiciales (en
tanto no dirigidas a la mayoria).

Con la critica democratica, el activismo le quita accountability a las insti-
tuciones representativas, haciéndolas menos responsables de solucionar
los problemas que, se dice, se quiere solucionar. El critico del activismo
judicial también puede estar a favor de derrotar la pobreza y de incluir
a las minorias, pero elige un camino representativo para ello. Un camino
que, en definitiva, es mas compatible con un ideal republicano de demo-
cracia representativa. Probablemente autores como Lovera responderan
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(como efectivamente lo han hecho) que estos argumentos son falsos en un
contexto de debilidad de las instituciones democréticas’'. Si el Congreso
no es representativo, entonces no da garantias de proteger a las minorias
excluidas. Independiente de que este tipo de argumentos sean o no vali-
dos (lo que es muy discutible), es importante precisar que de ellos no se
sigue que sean los jueces los que se encuentran en una mMejor posicion
para satisfacer las demandas que se estiman insatisfechas.

En efecto, si se estima que el Congreso tiene un déficit democratico (cues-
tion, repetimos, altamente discutible), entonces no puede asumirse que
ese déficit lo deben sanear los jueces (;de donde emana este mandato?),
o que ellos tienen la capacidad (son abogados con carrera judicial profe-
sional) o la legitimidad para hacerlo (no han sido electos). De hecho, hay
mas razones para pensar que los jueces son menos democraticos que los
representantes electos, desde el momento que ellos pertenecen a una
elite compuesta por profesionales abogados de un cierto nivel social que
fueron designados en sus cargos luego de una carrera a la que dificilmente
pueden tener acceso las minorias que se dice defender. En este contexto,
si la preocupacion es la manera en que los representantes electos no dan
respuestas politicas a las demandas de la poblacion, serfa conveniente dis-
cutir algunas reformas que fortalezcan los canales electorales y legislativos,
y no debilitarlos haciéndolos menos responsables de decisiones que se
les privan y se les entregan a otros con menos legitimidad (los jueces). Por
lo anterior, la receta que los defensores del activismo judicial proponen,
puede terminar acentuando los problemas que ellos mismos diagnostican.

Por otro lado, existe una perspectiva de analisis bastante interesante, de-
sarrollada por Sunstein, quien prefiere hablar de “maximalismo” para re-
ferirse a los casos de jueces que expanden sus facultades por sobre los
otros poderes del Estado. En términos similares a los expuestos dentro
de esta seccion, Sunstein argumenta que el “maximalismo” no mejora la
deliberacion colectiva ni el accountability de las instituciones, sino todo lo
contrario. Para este autor, el maximalismo que promueve ideales demo-
craticos es un proyecto facilmente imaginable. Pero los jueces saben que
pueden equivocarse y por esta razon son generalmente cautelosos de
no entregar la dltima palabra en procesos politicos en curso’?. Lo anterior
se debe a que, y aunque estuvieren en lo correcto, decisiones judiciales
amplias, tempranas y hasta apresuradas en relacién a los tiempos politicos,



pueden tener efectos sistémicos desafortunados’. Volveremos sobre estas
ideas en el capfitulo 10, seccién 3.

1.4.2 Critica econdémica o de incapacidad técnica contra
el activismo judicial

Esta critica sostiene que las formas de activismo judicial que invaden
Orbitas legislativas o ejecutivas pueden resultar en costos sociales im-
portantes cuando las cortes invaden competencias técnicas o cuando
buscan obtener una percepcion de la distribucion de preferencias en la
sociedad™. El proceso judicial de toma de decisiones no es eficiente en
esta tarea, ya que no ha sido disefado para ello”. Los déficits procesales
harfan dificil obtener decisiones que aseguren una observancia técnica
suficiente, participativa y que se haga cargo de las externalidades que las
decisiones producen.

Tal vez una de las dreas donde mayor desarrollo ha habido sobre estas
discusiones en EE.UU,, la introdujo el caso Chevron, donde se plantea el
problema de la deferencia que deben tener los jueces con las definiciones
técnicas de la autoridad administrativa especialista’. En el capitulo 2 vy
en el capitulo 10, seccién 2, veremos que esta discusiéon no es del todo
ajena a nosotros.

En nuestro pals esta critica ha sido central en los cuestionamientos que
han realizado diversos expertos al fallo Castilla (que examinaremos en el
capitulo 2). Se trata de una critica que se ha extendido a otras sentencias
ambientales de la Corte Suprema—, en la medida en que, habiendo el le-
gislador entregado las decisiones técnicas de evaluacién de proyectos con
impacto ambiental a la autoridad sectorial —con una legislacién reforzada
de manera reciente—, se espera que la revisién judicial de las cortes opere
bajo el estandar de deferencia experto’”.

Asimismo, esta critica es posible de encontrar en el debate sobre la exigi-
bilidad judicial de los derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC).
El problema que se produce es precisamente que cortes, sea en casos de
salud o educacioén, buscando avanzar ciertos ideales de justicia o reforma
social, toman decisiones que tienen gran impacto desde la perspectiva
de la requlacion sectorial o de politicas publicas, decisiones que no han
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sido evaluadas bajo los estrictos criterios técnicos que suelen acompanar
los disenos regulatorios o de politica publica’®.

En efecto, y como sostiene Sunstein, decisiones activistas pueden producir
consecuencias adversas no intencionadas ni previstas (tema que es por
lo demés recurrente en la obra de Sunstein’), lo que agravaria el dano
provocado por sus sentencias®. Los costos del activismo judicial pueden
crecer sin que sea facil medir los verdaderos dafos que se provocaran en
el futuro. El estimulo que un fallo puede producir en grupos de lobistas?,
los efectos econdmicos que una decisién puede provocar dentro de un
sistema de seguros de salud (como ocurrié en materia de “Isapres”), los
incentivos para litigar que se generan, son solo algunas consecuencias que
podrian observarse de exacerbarse el impacto de una sentencia activista.

Los buenos jueces trataran de minimizar la suma de los costos de la toma
de decisiones (costos de hacer uso del sistema legal) y los costos por
errores judiciales en sentido amplio®2. Asi, por ejemplo, cualquier decision
judicial relativa a la aplicacion de la garantia de la libertad de expresion a
controversias relativas a las nuevas tecnologfas de informacion, incluyen-
do internet, debe ser aplicada de manera estrecha (narrow), porque una
decision amplia, en este momento del tiempo, tiene altas probabilidades
de ser erronea®. La posibilidad de cometer errores judiciales en decisiones
activistas puede generar costos altisimos.

Para Sunstein, una forma de entender los errores judiciales, es reconociendo
que al decidir casos dificiles, “los jueces frecuentemente carecen de toda
la informacién relevante, y sus decisiones pueden tener consecuencias no
intencionadas. Su interés por decisiones superficiales (shallow) y estrechas
(narrow) es producto de entender las propias limitaciones cognitivas (y
motivacionales)"®.

1.4.3 Critica relativa a la (in)eficacia probable de la sentencia
activista

A la critica econdmica muchas veces le sigue una critica relativa a la probable
(@unque no cierta) ineficacia de la sentencia activista. ;Cuél es la capacidad
que tiene una sentencia activista de ser efectivamente obedecida? Su apli-
cacion, en ocasiones, dependera del consentimiento de los gobernados



por dicha decision, lo que se hace complejo si esos gobernados gozan de
ciertas posiciones de poder (ya sea publico o privado, formal o informal)®.

Existe evidencia que sugiere que la coercion judicial activista puede te-
ner éxito cuando el proceso politico es demasiado débil®, pero la regla
contraria debiera regir cuando el proceso politico es fuerte. Entonces, ;no
serd mejor orientar el debate hacia preguntas que se dirijan a fortalecer
los procesos politicos?®’.

1.4.4 Evaluacién de las criticas

Estos dos ultimos argumentos (el econdémico y el de la eficacia) no son
enteramente concluyentes en contra del activismo, sino que sélo desnudan
algunos de los problemas que el mismo acarrea, y que de alguna manera
se pueden corregir o controlar mediante reformas institucionales.

Sin embargo, esas consecuencias no son de menor entidad, ya que ellas
hacen mas graves los argumentos terminales contra el activismo, como
el que acusa un desconocimiento de la funcion judicial dentro de una
democracia®. Para aceptar este argumento terminal contra el activismo, es
necesario, previamente, aceptar los supuestos elaborados en el la seccion 1
de este capitulo. Si ellos se aceptan, entonces las razones que han llevado
a algunos a defender el activismo pueden ser rapidamente descartadas
(ver seccion 3 de esta parte).

1.5 La negacidén del activismo judicial

Hay todavia un tercer enfoque en materia de activismo judicial que esta
dado por aquellos que niegan la idea mismo de activismo judicial. Es bue-
no sefalar que, si bien, y como se vera, existen autores importantes que
comparten esta vision; para algunos ésta puede asociarse a una defensa
encubierta de activismo, ya que puede ser utilizada (y normalmente es
asi) para descalificar los reproches de activismo en casos particulares. En
consecuencia, y como sefialamos anteriormente, la negacion del activismo
puede adoptar la forma de una defensa indirecta. Pese a todo, la evaluacién
de los argumentos de estos autores escépticos es, creemos, necesaria.

Hay autores que han cuestionado la validez del concepto de activismo
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judicial. El juez Easterbrook, por ejemplo, indica que es un término “resba-
ladizo” y “vacio” que depende de los ciclos politicos®. Para este autor, en
realidad, “activismo” no es otra cosa que “jueces actuando mal”, y todos
tienen una posicion diferente acerca de cuadndo un juez actia mal, lo que
se relaciona con la discusion acerca del rol que debe jugar el precedente
judicial y el respeto por la democracia®.

Este tipo de criticas son bastante comunes en una parte relevante de la
literatura”, incluso en la que se ha difundido dentro de Chile®?. Asi, por
ejemplo, también se ha dicho que los significados que los autores dan al
concepto son contradictorios y a veces se usa el mismo lenguaje para hacer
referencia a cuestiones diferentes®. Por ello, se suele indicar que el activis-
MO NO es Mas que una acusacion retdrica contra decisiones judiciales de
las cuales se discrepa®, siendo incluso tildado de “mito”®. Como es dificil
determinar los casos y la manera en que los jueces deben ser respetuosos
de los otros poderes estatales y evitar expandir sus propias facultades (el
denominado self restraint), se ha insistido en que es imposible llegar a un
consenso acerca del concepto de activismo®.

Para que estas criticas efectivamente cumplan su propésito de destruir el
concepto de activismo, deben demostrar que no existen respuestas juridicas
objetivas que los jueces han dejado de obedecer. Sila “mala” sentencia sélo
puede demostrarse cuando existan claras respuestas juridicas, entonces
lo que negaria la existencia del activismo es la ausencia de estas reglas. El
relativismo juridico detrds de este argumento es evidente, y puede tener
asidero, a nuestro juicio, en algunos casos especificos que normalmente
seran excepcionales. Lo normal, por el contrario, es que el Derecho entre-
gue respuestas concretas, y lo excepcional es que no lo haga. La prueba
de que existen estos casos excepcionales exige un analisis cualitativo que
carece de la fuerza suficiente para demostrar que el concepto de activismo
es generalmente erréneo.

Por lo demas, en aquellos casos en que el Derecho no entrega respuestas
claras, y como veremos en el capitulo 10, seccién 3, los jueces, lejos de
construir reglas generales, deben mostrarse minimalistas, procurar evitar
resolver los casos con respuestas que tengan consecuencias mas allad de
los casos particulares y de los méritos individuales de los casos puntuales.
En este ejercicio, deben proponerse seguir alguna metodologia para fallar



que permita predecir sus resultados con antelacion, y guardar la debida
coherencia en casos similares, siempre intentando no crear reglas nuevas.
Esta actitud judicial se opone al activismo, que suele ser maximalista de la
funcion judicial y entregar respuestas amplias con la construccion de reglas
poco predecibles y resultados que se alejan de los méritos particulares de
los procesos puntuales. Es en esta actitud maximalista en que es posible
identificar casos de activismo, como examinaremos en la parte 2 de este libro.

No obstante lo anterior, creemos que el llamado de atencién sobre el supuesto
caracter "resbaladizo” o "vacio” del activismo, puede ser Util para exigirle a
los académicos que sean rigurosos en las acusaciones que suelen realizar
frente a jueces activistas. No basta, creemos, con determinar que un juez
se apart6 del Derecho para acusarlo de activista. Es importante examinar si
el Derecho entregé efectivamente una respuesta suficientemente objetiva
y clara, y si el juez podia razonablemente sostener un comportamiento
diferente frente al caso que motivod su conducta objetada®’.

Por otra parte, es importante considerar que los argumentos que niegan
el activismo suelen estar presentes entre los principales acusados de ser
activistas (los jueces), por lo que no debe extrafarnos encontrar este tipo
de respuestas desde el mundo de la judicatura. La defensa (;corporativa?)
de la funcion judicial parece ser un lugar comin en muchos paises”.

1.6 Las luces de alerta del activismo judicial

Es imprescindible construir indicadores que den alerta de eventos que
puedan parecer sospechosos y que se sustenten ldgicamente en los su-
puestos que hemos elaborado con anterioridad. De no compartirse estos
supuestos, serd improbable que se compartan los indicadores que mas
abajo se presentan.

El andlisis serd siempre, para nuestro proposito, cualitativo, ya que las
mediciones cuantitativas que se han intentado han sido objeto de criti-
cas metodoldgicas fuertes. Si bien estas “mediciones” cuantitativas han
sido efectivamente utilizadas®, ellas no han sido capaces de responder
a las objeciones'®. Como las variables no son absolutas (como se vera
mas abajo), no pueden haber mediciones objetivas bajo ellas, debien-
do entender caso a caso si la fundamentacion entregada por el juez es
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suficiente, comparandola con el Derecho aplicable. Ello acerca la me-
todologia a analisis mas cualitativos que no pueden separarse de la ca-
sufstica. Por lo anterior, la pretension de nuestro libro no es demostrar
la existencia sistematica de activismo, sino que sélo constatar que hay
muestras relevantes que han provocado impacto en diversas areas, todas
relacionadas con el comportamiento de jueces pertenecientes al Poder
Judicial. Ello no probard, desde luego, que todos los jueces sean activistas,
pero descartarad los argumentos negacionistas del activismo y harad un
llamado de alerta para poner mas atencion en el futuro, demostrando
que el activismo existe, se usa, y produce efectos sociales importantes.

En general, la literatura concuerda en que es posible detectar casos claros
de activismo'', aunque probablemente existirdn muchos casos grises
interpretables. Nuestra metodologia, entonces, no se dirige a elaborar
un test que permita evaluar todos los casos, sino sélo los mas extremos y
evidentes.

Lo primero es identificar criterios que permitan detectar casos con inde-
pendencia de las doctrinas y principios que los jueces dicen sostener. De
esta manera, debe tratarse de variables, como dicen los norteamericanos,
que sean value-free, de forma que distintas sensibilidades politicas, morales
o culturales puedan estar de acuerdo con ellos y compartir, en definitiva,
que el comportamiento judicial que se acusa es activista'®. Mientras mas
objetivos sean estos indicadores'®, mas probable es que las consecuencias
puedan ser compartidas por quienes defienden una sentencia activista
por su doctrina y la atacan por su caracter activista'®,

Los indicadores que a continuacion proponemos se encuentran, de alguna
manera, conectados entre ellos. La ausencia de alguno no significa que el
activismo haya desaparecido, y la concurrencia de uno tampoco sugiere
con exactitud la presencia conclusiva de un juez activista. En realidad, mas
que indicadores, las variables que a continuacién resumimos son luces de
alerta que invitan a analizar el caso y evaluar la posibilidad de activismo.
Como veremos, ellos conducirdn normalmente a casos evidentes de acti-
vismo, y no son capaces de distinguir aquellos grises que mencionabamos.
Veamos, en sintesis, los indicadores propuestos:

i. El juez activista y su argumentacion intenta resolver los casos,



aungue no tenga competencia para ello. Por esto, es frecuente
observar una tendencia a reducir los obstaculos procesales, los
que ceden ante principios sustantivos de justicia'®. Asi, las cor-
tes amplian sus propios poderes'®®, por ejemplo, mediante una
interpretacion expansiva de las leyes, como ocurre cuando la
sentencia crea obligaciones que no emanan clara y precisamente
del lenguaje de la norma interpretada'”. Para ello, puede invocarse
razones amplias como “la justicia”, o “la dignidad humana”, o de-
rechos fundamentales como la igualdad o la libertad personal'™®.
Asi, los jueces activistas suelen seleccionar normas ambiguas y
amplias para tomar sus decisiones, ignorando otras normas mas
claras que también podrian ser atingentes al caso'®.

ii. Lo anterior conduce a evitar la utilizacién de doctrinas sobre
deferencia a otros actores politicos con capacidad de tomar deci-
siones. Se descartan las tesis sobre presuncion de constituciona-
lidad y se incrementan los estandares de escrutinio a las acciones
a controlar'® mediante el mal uso de técnicas, por ejemplo, como
la proporcionalidad.

iii. Se desconocen las ataduras interpretativas''?, o sencillamente
los jueces se apartan del texto, la estructura y la historia de la
norma que interpretan'. Ello sucede, por ejemplo, cuando la
interpretacion es contraria a la voluntad clara de los redactores
0 a las claras implicaciones del lenguaje'.

iv. Se hace menos énfasis en el Derecho objetivo conocido, dan-
dole mas flexibilidad a los jueces en el manejo de los mismos y
en la seleccién de fuentes elegidas para resolver el caso'. La
“estabilidad interpretativa”, se rompe cuando se alteran doctrinas
judiciales anteriores'®, alterando el status quo'’ y sin respetar el
resultado del proceso politico'®. Con frecuencia, se establecen
prohibiciones nuevas a los actores politicos frente a conductas
que no se encuentran directamente prohibidas por la Constitu-
cion'; o se ordenan conductas de manera intrusiva'?’. Esta es,
probablemente, una de las maneras mas aceptadas de identificar
el activismo'”'. La existencia de una tradiciéon juridica donde el
precedente no sea vinculante y nuestro legalismo, hacen que los
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problemas asociados al common-law norteamericano no estén
presentes'?.

v. Tendencia a decisiones con amplios resultados'?, como el maxi-
malismo al que nos remitimos en la seccion 4 de este capitulo'®.,
Recordemos que el minimalista resuelve lo necesario para el caso
y deja las cosas irrelevantes para la controversia sin decidir. El
maximalista, por el contrario, anunciara nuevas reglas y decidira
problemas que pudo no haber resuelto, sosteniendo principios
mas amplios que lo que el caso requiere y argumentando mucho
mas alld de los méritos individuales de los procesos particulares
que motivaron el caso'?. Asi, los activistas normalmente entregan
opiniones generales sobre el sistema, y van mucho mas alla de
las pretensiones juridicas concretas.

vi. La existencia de votos disidentes que denuncian un voto de
mayoria que se aparta del Derecho puede servir de alerta'?®.

vii. En términos generales, también se ha argumentado que hay
un evidente caso de activismo cuando un juez no permite que
la democracia prime en casos donde la “aplicacién de la Cons-
titucion o de la ley es tan clara que posee las cualidades tradi-
cionales del Derecho en vez de la filosofia moral o politica. Esto
significa implementar los actos del Congreso y las decisiones del
Fjecutivo en vez de derrotarlas”?. Se derrotan las visiones dadas

en el proceso politico, siendo negadas por los jueces activistas'?®.

Como puede observarse, nuestro test de indicadores sélo permite identi-
ficar casos donde el activismo es evidente. De esta forma no es Util para
identificar todas las sentencias que puedan denominarse como activistas,
aunque permite establecer con relativa precision aquellas decisiones judi-
ciales que, de manera manifiesta, representan casos de jueces activistas.
Bajo estos criterios analizaremos los casos que se presentan en las paginas
siguientes.
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