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Resumen: En este artículo desarrollaremos un análisis crítico de los argumentos elaborados por los 
opositores del activismo judicial, jerga utilizada, generalmente, para juzgar de modo negativo los casos 
en donde el juez decide adjudicando un derecho social. Así, intentaremos mostrar que tal adjudicación 
se enmarca totalmente en la actividad jurisdiccional asignada por la Constitución chilena, concluyendo 
que ella resulta relevante en el contexto de una sociedad inequitativa, como un medio para realizar la 
justicia social y realizar los ideales democráticos. La metodología que emplearemos dice relación con el 
estudio y análisis de la dogmática, relativa a la adjudicación de derechos sociales por parte de los jueces.

Abstract: This paper develops a critical analysis of arguments against judicial activism. We intend 
to show that judicial activism is an expression generally used to criticize the judiciary while adjudicating 
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social rights. We argue that such adjudication fits perfectly well within the jurisdictional responsibility 
under the Chilean Constitution. Additionally, this adjudication is crucial in the context of an unfair 
society, as a mean to realize social justice and social rights. Consequently, this jurisdictional activity is 
not conflicting with the principle of democracy. As methodology we use a dogmatic analysis, concerning 
the adjudication of social rights.
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Introducción

La desigualdad socio-económica, la desigualdad de oportunidades, pero tam-
bién la desigualdad jurídica, es un asunto preocupante, no sólo porque impacta 
de modo potente a nivel económico (producto interno bruto (PIB), renta, indus-
trialización), sino porque incide en la libertad y en el bienestar de las personas y 
comunidades, permeando su calidad de vida en distintos sentidos.1 Lo anterior, 
cobra especial relevancia cuando asumimos que la riqueza de las personas “(…) 
depende enormemente de las leyes que se hayan promulgado en su comunidad 
(…)”.2 Es por eso que en sociedades altamente desiguales vale la pena preguntarse 
si acaso el juez debería concebirse como el último reducto que el Estado de Dere-
cho le asegura al individuo y a las comunidades para alcanzar condiciones sociales 
mínimas justas en el pleno ejercicio de todos sus derechos humanos consagrados 
nacional e internacionalmente. En esta línea, se ha planteado un nuevo rol del 
juez del siglo XXI como garante de los derechos humanos.

Como observaba Aristóteles, podemos hablar de distintos tipos de justicia3; 
la justicia a la que nos referimos en esta ocasión no corresponde, como se puede 
intuir, a la justicia entendida como virtud personal, o a la justicia como mero 
cumplimiento de las leyes por parte de los ciudadanos. El concepto de justicia 
que en este trabajo abordaremos dice relación con el trato que las instituciones 
políticas y sociales entregan a los individuos en la distribución de derechos y 
deberes fundamentales. En palabras de Rawls, nos referimos a la justicia social.4 
En este aspecto, creemos que no podemos deslindar el concepto de justicia 
del de equidad porque éste entrega las directrices mínimas de cómo debe ser 
tal distribución, esto es, “[u]na práctica será equitativa a las partes si ninguno 

1  Cfr. Sen (2000), pp. 19-20.

2  Dworkin (2003), p. 15.

3  Cfr. Aristóteles (1985), 1130a15-1130b5.

4  Cfr. Rawls (1979), p. 20.
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siente que, por participar en ella, él o alguno de los demás está sacando ventaja, 
o está siendo forzado a ceder ante pretensiones que no considera legítimas”.5

En concordancia con lo anterior, el Programa de las Naciones Unidas para 
el Desarrollo (PNUD) ha señalado que la “[e]quidad corresponde a la idea 
de justicia entre hombres y mujeres, grupos sociales, grupos étnicos, grupos 
generacionales y entre las actuales y futuras generaciones”.6 Además, este 
mismo organismo internacional, ha indicado que “el progreso en el desarrollo 
humano es difícil de sostener frente a injusticias crecientes o persistentes”.7 
En esta línea del progreso humano, la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) reforzó la justicia social como un principio clave del desarrollo social. En 
efecto, al momento de adoptar la Declaración sobre la Justicia Social para una 
Globalización Equitativa en 2008, los Estados miembros de la OIT señalaron 
que estaban convencidos de que, “(…) los valores fundamentales de libertad, 
dignidad humana,justicia social, seguridad y no discriminación son esenciales 
para un desarrollo y una eficacia sostenibles en materia económica y social”.8 
Por su parte, en el mensaje de 2014 del Sr. Ban Ki-moon, Secretario General 
de la Organización de las Naciones Unidas (ONU) por el Día Mundial de la 
Justicia Social indicó que, “[l]a experiencia muestra que el crecimiento econó-
mico en sí mismo no es suficiente. Debemos hacer más para empoderar a las 
personas mediante el trabajo decente, brindarles apoyo a través de la protección 
social, y velar por que se escuchen las voces de los pobres y los marginados”.9 
Adicionalmente, en todo este contexto se inserta el clásico debate –que nosotros 
no abordaremos en este análisis– acerca de la exigibilidad y la justicia de los 
derechos económicos, sociales y culturales.

El objetivo del siguiente trabajo es determinar el rol de los jueces en un Esta-
do constitucional, social y democrático de Derecho, principalmente, en función 
de sus competencias para adjudicar derechos sociales,10 y discutir sus alcances, 
proyecciones y limitaciones ¿Cuál es el rol de un juez en una comunidad demo-
crática, donde rigen los derechos humanos y el Estado de Derecho, cuando se 

5  Rawls (1958), p. 178.

6  PNUD (2013b), p. 4.

7  PNUD (2013a), p. 87.

8  OIT (2008), p. 7.

9  Secretaría General de las Naciones Unidas (2014). 

10  En este trabajo se entenderán por derechos sociales, entre otros, los derechos ambientales.
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le pide en concreto reconocer derechos sociales? El centro de este examen es la 
realidad chilena. En el marco de este análisis, se tendrán presentes los argumentos 
esgrimidos en el libro titulado Activismo Judicial en Chile ¿Hacia el gobierno de 
los jueces?, de los constitucionalistas José Francisco García y Sergio Verdugo, aun 
cuando hay que decir que existen más autores que defienden la tesis del activismo 
en Chile. Además, cabe mencionar que el término ‘gobierno de los jueces’ es la 
reutilización de un término muy antiguo en la doctrina estadounidense y tam-
bién europea. Se ha indicado que los primeros en utilizarlo habrían sido Lambert 
(1921), Boudin (1911) y luego habría sido retomado por Neuborne (1982) y 
Davis (1987) entre otros.

Ahora bien, la noción de activismo judicial es una expresión amplia que abarca 
casos de adjudicación de derechos civiles, políticos y también sociales. Con todo, 
en este estudio nos enfocaremos en los derechos sociales, ya que el activismo puesto 
en cuestión, en el caso chileno, principalmente se refiere a ellos.11

El eje de trabajo se articulará sobre la base de la justicia social, que es un valor 
y principio a cuya realización contribuyen los derechos sociales. Este aspecto nor-
mativo y axiológico será el sustento de nuestra discusión porque hoy en día tanto 
la comunidad nacional como la comunidad internacional aceptan ampliamente 
que estas normas, valores y principios constituyen condiciones mínimas para la 
plena realización del individuo.12 En dicho contexto, los Estados están obligados 
a respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, haciendo de ellos el pun-
to de partida de cualquier debate político.13 De este modo, la política, y sobre 
todo la decisión política, se sujeta al Derecho, y especialmente, a los derechos 
humanos. Por consecuencia, el órgano clásicamente dispuesto –en un esquema 
de separación de poderes– para controlar el cumplimiento del Derecho y de los 
derechos, es el órgano judicial. 

En la primera sección del trabajo, expondremos las tesis principales que 
desarrollan los autores14 y un nutrido grupo de la clase política, en relación a la 
existencia de un “activismo” por parte del poder judicial. En la segunda sección, 

11  Cabe mencionar que el activismo judicial es un fenómeno que no se compromete con la promoción de 
ninguna clase de derecho en particular. En este sentido, en EEUU, la Corte Warren propició interpretaciones 
amplias al derecho a la igualdad en el desarrollo del “caso Brown” y en el “caso Virginia”, ocasionando el fin 
(al menos desde un punto de vista) de la segregación legal en Estados Unidos.

12  Cfr. Carillo (1999), p. 144.

13  Cfr. Peters (2009), p. 514.

14  A partir de ahora se aludirá a ambos autores como García y Verdugo.
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analizaremos y criticaremos la aproximación negativa hacia el activismo judicial, 
donde incluiremos un somero examen de algunas de las principales conclusiones 
a las que llegan García y Verdugo. En esta sección, intentaremos esbozar una 
visión alternativa, consistente en el desempeño de la función judicial compatible 
y respetuosa con las esferas de atribución constitucional del poder político. Y, 
finalmente, expondremos las principales conclusiones de este estudio.

1. La alegación de activismo y  
su connotación negativa

En el caso chileno, la promesa constitucional de plena realización del individuo 
contenida en el artículo 1º inciso 4º de la Constitución Política de Chile puede 
operar por la vía de la aplicación jurisdiccional de los derechos económicos, sociales 
y culturales reconocidos e incorporados en el ordenamiento jurídico nacional: “El 
Estado está al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien 
común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan 
a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor reali-
zación espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías 
que esta Constitución establece”. En un extremo, la adjudicación judicial de estos 
derechos reconocidos en dicho ordenamiento podría acontecer en aquellos casos en 
que ninguno de los otros poderes del Estado han dado previamente cumplimiento 
a la obligación y al mandato que emana de las normas mencionadas, tendientes 
a crear condiciones sociales y de desarrollo justas, entre hombres y mujeres y los 
grupos sociales. En esta línea, Del Toro ha indicado que: “[l]os jueces nacionales 
desde esta perspectiva adquieren una condición intermedia entre la sociedad y el 
Estado del que forman parte y entre dicho Estado y la comunidad internacional. 
Las razones de esta condición son diversas y están determinadas, entre otras cosas, 
por la expansión a escala planetaria del reconocimiento y protección de la dignidad 
humana más allá de los límites estatales e incluso de los relativismos culturales; 
por el papel asignado a los jueces en el ámbito interno a partir del desarrollo de la 
jurisdicción constitucional como principal garante de los derechos fundamentales 
(…)”.15 En definitiva, la Constitución obliga al Estado en su integridad, esto es, 
poder legislativo, ejecutivo y judicial.

Se podría argumentar que, en estos casos, el juez, cuando interviene, lo hace 
no sólo para aplicar la normativa vigente, sino, especialmente, para realizar 

15  Del Toro (2005), p. 329.
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la justicia social. Los derechos del ser humano de carácter social constituyen 
simplemente la manifestación normativa de dicha justicia. Administrar justicia 
y realizar la justicia social, especialmente en sociedades altamente segregadas y 
desiguales, forma parte de un modelo de democracia, más abierta, participativa 
y deliberativa, donde el individuo no solo tiene libertades y deberes, sino ade-
más, derechos sociales, a cuya aplicación y satisfacción concreta contribuye el 
juez. Sin embargo, en ocasiones, cuando el juez ha dado cumplimiento a estos 
derechos y mandatos constitucionales, se le ha calificado por la doctrina –con 
un viso negativo– de ‘activista’.

Desde el punto de vista conceptual, según la lectura de García y Verdugo, se 
entiende por activismo judicial, a las: “(…) sentencias que no parecen someterse 
lo suficiente a la Constitución y las normas jurídicas dictadas por las autorida-
des electas democráticamente y, en algunos casos, contrariando derechamente 
su voluntad. De esta manera, se suele acusar de activista aquellos jueces que 
no siguen las pautas normativas que han sido acordadas por una comunidad 
política en su Constitución o que han entregado los representantes populares, 
que son quienes gozan de la legitimidad para dictar las reglas que regirán la 
sociedad. La crítica contra los jueces activistas tiene, entonces, un dimensión 
democrática y acusa un desconocimiento en la asignación de roles dentro del 
sistema político”.16 

García y Verdugo esgrimen sus argumentos a través de tres supuestos fun-
damentales. El primer supuesto, apunta a la noción de seguridad jurídica en un 
sistema democrático. Así, los autores sostienen que la función de los jueces en 
una democracia es aplicar la Constitución y las normas dictadas por las autori-
dades democráticas con certeza y objetividad.17 De esta forma, la judicatura no 
puede ir más allá de la norma, dado que los jueces no se encuentran legitima-
dos democráticamente a través de elecciones directas. Por el contrario, cuando 
la norma es poco clara, los autores arguyen que en estos casos “(…) los jueces 
deben esforzarse por encontrar la respuesta adecuada y evitar resolver el proble-
ma mediante sentencias que provoquen alteraciones importantes en el sistema 
jurídico-político”.18 El segundo supuesto, sostienen los constitucionalistas, co-
rresponde a que los jueces deben ser cautelosos con estas decisiones, en el sentido 

16  García y Verdugo (2013), p. 24.

17  Cfr. García y Verdugo (2013), p. 26.

18  García y Verdugo (2013), p. 26.
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de comprender qué rol cumplen en un estado de derecho. En consecuencia, el 
trabajo de la judicatura es la aplicación de la norma y no su creación. Por lo 
tanto, de la misma manera que se le exige a los otros poderes del Estado respetar 
la independencia judicial, los jueces deben ser respetuosos de la voluntad demo-
crática. El tercer supuesto dice relación con que la legitimidad de las decisiones 
judiciales radica en que su “(…) fundamentación no puede entregar respuestas 
contradictorias con las formuladas por la Constitución o los representantes del 
pueblo mediante el derecho vigente”.19

En torno a estos elementos precedentemente señalados, García y Verdugo 
van presentando, desglosando y rechazando diferentes tipos de activismo judicial 
como, por ejemplo, activismo para proteger derechos o lograr reformas sociales, 
y el activismo entendido como corrección orgánica y político-constitucional.20

Como marco metodológico del presente trabajo, debemos advertir que no 
nos ocuparemos del tercer supuesto antes mencionado, dado que viene a reforzar 
el contenido normativo de los otros. Por lo tanto, nuestro estudio se centrará 
principalmente en un enfoque crítico de los dos primeros supuestos señalados.21

De acuerdo con la obra de García y Verdugo, el núcleo central de su razo-
namiento se puede traducir en una defensa de la democracia. En este sentido, 
Dworkin ha llamado a esta línea de razonamiento: el argumento democrático, la 
cual establece que las decisiones políticas deben ser tomadas por funcionarios 
elegidos por la comunidad en su conjunto.22

Sin embargo, una primera cuestión que se plantea en este contexto es de qué 
noción de democracia estamos hablando. Cuando se alude a la democracia, el 
interlocutor tiene efectivamente ínsito en su discurso una determinada concepción 
valorativa que justifica la organización y las instituciones respectivas.23 

19  García y Verdugo (2013), p. 26.

20  Cfr. García y Verdugo (2013), pp. 31-36.

21  Cabe decir algunas palabras más sobre el último supuesto. El tercer supuesto supone una idea de 
coherencia de decisiones judiciales, incluso de igualdad de trato. Sin embargo, al mirar con más detalle 
dicha argumentación, nos encontramos con resultados que ninguno de nosotros aceptaría. Por ejemplo, en 
el país “X” se ha fallado por más de 200 años a favor de la esclavitud de los afroamericanos, dado que la 
Constitución lo estipula, luego un tribunal “Y” del país “X” falla en contra de dicha tradición. En el caso 
anterior, ninguno que esté comprometido con la idea de derechos –en sentido mínimo– evocaría el tercer 
supuesto para rechazar el giro jurisprudencial.

22  Cfr. Dworkin (2012), p. 28.

23  Cfr. Nino (1996), p. 22. 
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En el caso del argumento democrático formulado por García y Verdugo, éste 
se entiende a partir de determinados supuestos, los que representan el susten-
to analítico y teórico de su obra. Los autores apelan a que dichos supuestos 
deben ser aceptados para comprender el problema del activismo, señalando lo 
siguiente: “Creemos que es importante aceptar estos supuestos, presentes en 
nuestra tradición jurídica y política, para efectos de poder generar un debate 
en torno al activismo judicial”.24 No obstante, tales supuestos no son mera-
mente descriptivos, sino también normativos e ideológicos.25 Por esta razón, 
a continuación, realizaremos un análisis crítico de ellos, ya que es menester 
no asimilarlos precipitadamente para no comprometernos a priori con una 
concepción negativa del concepto de “activismo” y, por ende, con una noción 
peculiar de democracia. 

2. Supuestos y Activismo

En esta segunda parte analizaremos críticamente los dos supuestos principa-
les mencionados anteriormente, esto es, por un lado, la idea de que la función 
de los jueces en una democracia se reduce a aplicar las normas dictadas por las 
autoridades democráticas e interpretarlas sin provocar alteraciones al sistema 
jurídico-político (1). Por otro lado, la afirmación de que el trabajo de los jueces 
es la aplicación de las normas y no su creación, la cual emana de la voluntad 
democrática (2). Además, este apartado finalizará con el examen de variantes a la 
noción de democracia liberal, que podrían adecuarse mejor a los requerimientos 
de una democracia contemporánea (3).

2.1. Constitución, interpretación y jueces

Uno de los supuestos del argumento democrático se fundamenta en que los 
jueces deben ser respetuosos de la voluntad democrática en sus decisiones, de 
forma tal de no causar un impacto negativo en el sistema jurídico-político. En 
el caso chileno, la afirmación anterior, encontraría su justificación en el hecho 
de que los jueces no son escogidos directamente por el pueblo. En esta línea 

24  García y Verdugo (2013), p. 26.

25  Los supuestos planteados importan un “deber ser” hacia la labor judicial, es decir, un determinado actuar 
correcto o incorrecto del juez en relación al modo de enfrentar un problema jurídico. 



381Estudios Constitucionales, Año 13, Nº 1
2015, pp. 373-396

Equidad, inclusión social y democracia: una respuesta crítica a los argumentos...

argumentativa, García y Verdugo entienden por “decisiones respetuosas”, aquellas 
que se ajustan a la “Constitución y las leyes”.26 Con esta formulación general, 
no tenemos ninguna objeción. No obstante, la forma en que los críticos del 
activismo judicial entienden la idea de “ajustarse a la Constitución y las leyes” 
implica atar las manos del juez, restringiendo al máximo su actividad interpre-
tativa y, en todo caso, nunca apartándolo del sentido o intención original que 
tuvo el creador de la norma.

La idea anterior obedecería a lo que se ha llamado en la teoría constitucional 
“el originalismo”, postura que “propugna interpretar la Constitución de forma 
estricta, según sus palabras o según la intención de los redactores del texto”27. 
Dicho de otro modo, como asevera Berger, gran expositor de la tradición seña-
lada, “los jueces no están autorizados para revisar la Constitución” ya que “ella 
está construida a la luz de las explicaciones de los Fundadores sobre lo que ellos 
pretenden lograr, ni más, ni menos”.28 De tal modo, los jueces “(…) se encuentran 
limitados por la única cosa que puede ser llamada derecho, los principios del texto, 
ya sea la Constitución o la ley, tal como se lo entendía generalmente al momen-
to de ser aprobado”.29 En Chile, el originalismo ha tendido a predominar en la 
interpretación judicial constitucional. Como sostiene Bassa: “La interpretación 
constitucional chilena estuvo marcada por una fuerte tendencia al originalismo 
que ancla la determinación del sentido y alcance de la Constitución a las Actas de 
la Comisión de Estudios para la Nueva Constitución”30. Vale la pena hacer notar, 
que el originalismo ha resurgido, como tendencia interpretativa en la doctrina 
constitucional comparada, este último tiempo.31

El atractivo de esta teoría –que podría también identificarse con una especie 
de textualismo– es la promesa de la seguridad y certeza del derecho aplicado: 
“(…) la función de los jueces es aplicar la Constitución y las normas dictadas 

26  García y Verdugo (2013), p. 26.

27  Carbonel (2012), p. 610.

28  Berger (1977), pp. 21-22.

29  Bork (1990), p. 9.

30  Bassa (2013), p. 16. Véase también (2008), pp. 131-150.

31  Dicha tradición ha resurgido estos últimos años a propósito de la respuesta de la academia y del mundo 
político norteamericano ante fallos que dieron cabida a interpretaciones más amplias de la Constitución, por 
ejemplo, a través de la teoría de la “Constitución viviente”. Ella conduciría a una interpretación evolutiva 
de la Carta, la que vaya respondiendo a las nuevas circunstancias. Cfr. Strauss (2010). 
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por la autoridad democráticamente electa y que es posible conocer con relativa 
certeza, el contenido de dichas normas”.32 Es así como la respuesta originalista 
se convierte en un freno para evitar la “tiranía del intérprete”33 con la propuesta 
de una alternativa hermenéutica “respetuosa” de la voluntad democrática. Desde 
esta misma línea, los autores sostienen que “(…) los jueces se apartan del texto, 
la estructura y la historia de la norma que interpretan. Ello sucede, por ejemplo, 
cuando la interpretación es contraria a la voluntad clara de los redactores o a las 
claras implicaciones del lenguaje”34.

El problema de esta postura, que custodia la historia detrás de la norma, no 
repara en la cosmovisión que se desarrolla por medio de ella, y tampoco repara 
en su legitimidad; no considera, por ejemplo, que la norma haya sido impuesta 
por órganos no democráticos. Por otro lado, el originalismo, en el plano de la 
interpretación, nos conduce a justificar una particular comprensión de la función 
del poder judicial centrada en el “cumplimiento del reglamento”. Sobre esto, 
Dworkin sostiene que este tipo de interpretación requiere que los jueces deban 
ceñirse estrictamente a la norma hasta que ésta sea modificada.35 Por otro lado, 
tal discurso restrictivo de la labor judicial se encuentra con una serie de problemas 
una vez llevado a la praxis, ya que resulta bastante difícil quedarnos con el puro 
texto constitucional sin tener la necesidad de acudir y recurrir, de algún modo, 
a valores no evidenciados en él.36 La norma jurídica no alcanza a abarcar la to-
talidad de la compresión político-moral de un país. De esta manera, la promesa 
de certeza y seguridad del originalista pasa a segundo plano, al comprender que 
lo jurídico no puede agotarse en las normas escritas que, como tales, no dan 
cuenta de la complejidad de lo humano. Asimismo, la neutralidad de este pro-
yecto fracasa cuando “(…) el originalismo es aplicado de manera inconsistente 
en la práctica y, por tanto, proporciona un método ligeramente disimulado para 
infundir al derecho constitucional valores políticos conservadores”.37 Frente a la 
postura de García y Verdugo, Dworkin propone una interpretación basada en 

32  García y Verdugo (2013), p. 26.

33  Cfr. Gargarella (2008), p. 129.

34  García y Verdugo (2013), p. 45.

35  Cfr. Dworkin (2012), p. 28.

36  Cfr. Nino (1993); Dworkin (1997); Sustein (1993); Gargarella (2008).

37  Post y Siegel (2013), p. 37.
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principios,38 los cuales están incorporados en la Constitución y deben ser revi-
sados continuamente por la judicatura. Así, los jueces ante situaciones difíciles, 
como aquellas que colindan con el ámbito de lo moral, deben apelar a dichos 
principios para dirimir conflictos, exponiéndolos y justificándolos del mejor 
modo. Si el Constituyente hubiese querido imponer su voluntad a los jueces, 
con el objetivo de disminuir el espacio de discrecionalidad en la adjudicación, 
habría sido mucho más explícito y riguroso con el uso de expresiones precisas 
que tuvieran como objetivo denotar su concepción particular. A nuestro juicio, 
restringir la interpretación constitucional y transformarla en una actividad de 
aplicación mecánica de la ley o –en su defecto– en una interpretación de la vo-
luntad original de la misma y, además, sostener que el juez no puede realizar una 
interpretación adaptadora, creativa, nos lleva a una compresión poco sustancial 
y robótica de la judicatura. Además, en este contexto, cabe preguntarse: ¿cuáles 
son las obligaciones internacionales del Estado en general, y de poder judicial en 
particular? En este sentido, en el artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, se consagra el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad 
ante los tribunales y cortes de justicia, que “los Estados Partes deben respetar, 
independientemente de su tradición jurídica y de su derecho interno”.39 En 
cuanto a los tribunales en particular, los Principios básicos sobre la independencia 
de la judicatura señalan en su preámbulo que, “los jueces son los encargados de 
adoptar la decisión definitiva con respecto a la vida, la libertad, los derechos, los 
deberes y los bienes de los ciudadanos”.

Por otro lado, inspirados, una vez más, en el argumento democrático, los 
autores insisten en que la “llave del cambio” la tienen los ciudadanos, en el 
sentido que si ellos quieren, pueden cambiar o modificar el contenido de la 
Constitución por medio de nuestros representantes. Esta afirmación es cierta 
en el sentido de que la Constitución evoca la máxima expresión del acuerdo 
democrático del pueblo, y que la Constitución se encuentra abierta a cambios 
sustanciales por decisión de la mayoría del pueblo. Pero, en el orden jurídico 
constitucional chileno, lo sostenido requiere ser matizado por dos razones: En 
primer lugar, la carencia de legitimidad de origen de la Constitución, en razón 
de las condiciones y el contexto político en el cual fue dictada y aprobada; y, 
en segundo lugar, los cerrojos y engranajes propios de la Constitución chilena, 

38  Cfr. Dworkin (1997), p. 72. 

39  Comité de Derechos Humanos (2007), p. 2.
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tales como elevados quórums, que hacen bastante difícil un cambio sustancial 
en ella por la vía institucional prevista.40 

2.2. Separación de poderes y jueces activistas

Otra arista del argumento democrático interpela a los jueces en cuanto a 
que su función en un sistema representativo debe dar cuenta de la separación de 
poderes. En consecuencia, una decisión judicial en la cual el intérprete vaya más 
allá del tenor literal de la norma, o llene de contenido valores y principios incor-
porados en la Constitución, implicaría una intromisión indebida en relación a la 
labor del poder legislativo y, por ende, a la división de poderes. Así, por ejemplo, 
para los autores, la adjudicación de derechos sociales constituiría una afrenta a la 
democracia representativa. En efecto, según esta postura, la labor judicial activista 
se arrogaría una decisión de competencia del Congreso.

De esta manera, la concepción ofrecida se enmarca en un esquema “estricto” 
de división de poderes,41 donde una intrusión del poder judicial en ámbitos de 
decisión que –se dice– pertenecen al poder legislativo o ejecutivo, se entiende 
como un atentando en contra del sistema democrático. 

Por lo demás, el sistema de división de poderes adoptado en Chile correspon-
de a un sistema de frenos y contrapesos (checks and balances). Dicha arquitectura 
institucional fue importada del modelo constitucional norteamericano –por 
ello su notable influencia en todo el continente– y consiste en una alternativa 
entre modelos conservadores y radicales que permite encontrar un punto me-
dio entre la “tiranía y la anarquía”.42 De esta forma, el diseño constitucional 
promueve un control permanente y recíproco entre los distintos poderes del 
Estado en el proceso de toma de decisiones. Esta supervigilancia continua 
entre los diferentes poderes públicos, asegura un seguimiento cercano y un 

40  Por ejemplo, las más de 150 reformas a los 79 de los 120 artículos de la Constitución, discutidas todas a 
puertas cerradas sin el más mínimo espacio de deliberación ciudadana. Como señala Fuentes (2010), p. 16. 
En este mismo contexto, Ruiz-Tagle ha denominado la actual Constitución de Chile (1980) como “gatopar-
do”, esto en el sentido que “(…) mientras más se reforma, acendradamente retiene sus rasgos autocráticos 
(…)” Cristi y Ruiz-Tagle ( 2006), p. 198.

41  Los modelos estrictos de separación de poderes corresponden a las propuestas radicales del siglo XIX en 
Latinoamérica. Por ejemplo, la Constitución diseñada por la Banda Oriental en 1813 (Congreso de abril 
de 1813 en Buenos Aires), la que estableció de modo explícito y riguroso la imposibilidad que un poder 
interfiera en el otro.

42  Cfr. Hamilton et al. (2008), p. 44.
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escrutinio estricto entre sí.43 En tal sentido, las decisiones del poder judicial 
controlan la sujeción a derecho de las diversas actuaciones u omisiones de los 
otros poderes públicos, lo cual constituye un pilar esencial para la preservación 
de un Estado de Derecho. 

Incluso podríamos defender la existencia de conductas “activistas” que al mis-
mo tiempo sean respetuosas con la separación y autonomía de poderes. Fabre ha 
mostrado que lo anterior es posible y ha indicado que los jueces podrían: “(…) 
i) establecer que un derecho constitucional ha sido violado, sin demandar reme-
dios o soluciones específicas; ii) declarar que un derecho constitucional ha sido 
violado, y pedirle al Estado que provea el remedio; a) sin especificar cómo y sin 
fijar un período límite; b) sin especificar cómo, pero demandado que se efectúe 
un cierto tiempo; iii) establecer que un derecho constitucional ha sido violado, 
exigirle al gobierno la provisión de remedios, y especificar qué clase de remedios 
puede usarse cómo y cuándo”.44

Como vemos los supuestos del argumento democrático, una vez cuestionados, 
abren un importante flanco de dudas relativas a los compromisos que asumen 
García y Verdugo, los cuales razonan sobre la base de una determinada y precisa 
concepción de democracia, que no es la única y no existe evidencia de que sea la 
mejor. Esta concepción, jurídicamente formalista, restringe el rol de los poderes 
públicos. Desde dicho punto de vista, la función interpretativa del juez, se re-
duce a una labor casi mecánica; en cuanto a lo que el derecho es, éste se reduce 
prácticamente a las fuentes formales, Constitución y ley. Por lo mismo, este 
enfoque no considera el rol de los jueces en la adjudicación de derechos sociales 
que han sido reconocidos por el orden jurídico, cayendo en la extraña paradoja 
de que el juez, por ejemplo, no puede pronunciarse sobre el derecho a vivir en un 
medio ambiente libre de contaminación, siendo este último un problema cuya 
solución es resorte del órgano representativo de la ciudadanía. A este respecto, 
cabe resaltar el dato relevante de que dicho órgano cuenta con una reprobación 
ciudadana del 68%.45

Así, como se puede observar, el argumento democrático no tiene el poder 
per se de desvirtuar la función judicial en su esfera de adjudicación de derechos 
sociales reconocidos por el orden jurídico, en circunstancias que tal adjudica-

43  Cfr. Gargarella (2005), p. 174.

44  Fabre (2000), p. 148.

45  Adimark (2014), p. 33
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ción simplemente implica dar cumplimiento a su mandato constitucional, esto 
es, administrar justicia. En efecto, ya desde la más temprana tradición jurídica 
chilena se afirma como función elemental de la judicatura impartir justicia. En la 
Constitución provisoria de Chile de 1818 se señalaba que todos los funcionarios 
públicos del Estado, “están esencialmente obligados a aliviar la miseria de los 
desgraciados y proporcionarles a todos los caminos de la prosperidad” (art. 13). 
En la Constitución de 1833 el capítulo VIII –referido a la autoridad judicial– se 
titulaba “de la administración de justicia”. La Constitución de Chile de 1980 ha 
cambiado el rótulo del capítulo respectivo –Capítulo VI– a “Poder Judicial”, y 
su artículo 77 se refiere a la “pronta y cumplida administración de justicia”. Por 
último, en el Código Orgánico de Tribunales, su Título I, se denomina del poder 
judicial y de la administración de justicia en general.

2.3. Democracia y activistas

Alternativamente a los modelos liberales y formalistas, propios de un consti-
tucionalismo clásico, pensamos que la literatura ha ofrecido y ofrece actualmente 
importantes variantes de la democracia que parecen adecuarse mejor a la realidad 
del mundo contemporáneo y, particularmente, a la chilena. 

Esta articulación alternativa es una concepción dialógica de la democracia 
que se ha denominado democracia deliberativa.46 La democracia deliberativa se 
ha estructurado en base a dos principios fundamentales: En primer lugar, la 
legitimidad de una decisión pública está condicionada al grado de participación 
efectiva de todos los potencialmente afectados por la decisión; y, en segundo lugar, 
la aprobación de una decisión pública requiere un amplio proceso de discusión 
ciudadana, en donde todas las partes sean escuchadas.47 

Así, esta concepción de democracia parte de una consigna de la que carece la 
versión ofrecida por Activismo Judicial en Chile, esto es, que vivimos en un sistema 
institucional deficitario. En consecuencia, la versión deliberativa de la democracia 
–para llevar a cabo sus dos supuestos– reconoce las condiciones materiales que 
obstaculizan una discusión entre iguales y, por lo tanto, impiden un verdadero 
diálogo deliberativo.48

46  Cfr. Nino (1989); Cfr. Cohen (1989); Cfr. Elster (1998); Cfr. Habermas (1996); Cfr. Gargarella 
(1996); Cfr. Bohman (1996); Cfr. Steirner (2012); Cfr. Estlund (2012). 

47  Cfr. Nino (1989), pp. 394-395; Estlund (2012), pp. 283-304.

48  Cfr. Nino (1996), p. 201; Cfr. Cohen (2010), p. 164. 
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Como vemos, en Chile la desigualdad socio-económica, la desigualdad de 
oportunidades, pero también la desigualdad jurídica, implica que no todos tienen 
la posibilidad de hacerse oír en el parlamento y sobre todo, que las decisiones 
políticas pueden estar determinadas por las presiones que ejerzan los grandes 
grupos económicos y de interés. Por ejemplo, el caso “Colbunazo” muestra cómo 
un grupo tradicionalmente ligado a la elite económica de la sociedad chilena 
–grupo Matte– intenta tener injerencia en la toma de decisiones políticas de 
nuestro país.49 Ello evidencia, que los grupos en condiciones socioeconómicas 
desfavorables y, por tanto, con bajo poder de incidencia se encuentran corre-
lacionados con los grupos de menor acceso a influir en las decisiones políticas. 
Así, Liberona señala que el Colbunazo fue interpretado “(…) como una forma 
de presión de la empresa para facilitar la construcción del tendido eléctrico de 
HidroAysén, a raíz del rechazo que provoca la iniciativa en diversos ámbitos del 
país; la empresa necesita que el Gobierno, o mejor dicho el Poder Ejecutivo, le 
asegure que podrá materializar su iniciativa”.50

Lo anterior, no puede generar sino un creciente proceso de desconfianza 
hacia los órganos de decisión política. En este sentido, quizás debería obser-
varse al juez como un sustituto de los más débiles, postergados y vulnerables 
en la deliberación democrática. Evidentemente no sentado a la mesa en un 
debate público, pero sí adjudicando derechos reconocidos en el orden jurídico 

49  En abril de 2012 la Corte Suprema, en fallo dividido, dio luz verde a la construcción de las cinco cen-
trales hidroeléctricas del proyecto HidroAysén. Sin embargo, el emblemático proyecto aún debe sortear 
varios escollos. El punto clave para hacer viable este proyecto es contar con la aprobación ambiental del 
tendido eléctrico de la línea de trasmisión, que debiera recorrer cerca de 2.300 kilómetros, y cuyo Estu-
dio de Impacto Ambiental debe ser presentado ante el Servicio de Evaluación Ambiental (SEA), para ser 
calificado ambientalmente. El problema es que las aguas no estaban tranquilas para las generadoras eléc-
tricas, ya que pese a que la Corte Suprema se pronunció en forma favorable a HidroAysén, en el caso del 
proyecto Río Cuervo la Corte Suprema se pronunció en contra, con lo que el panorama se tornó confuso. 
Esto porque ambos proyectos fueron evaluados y calificados ambientalmente en forma favorable por la 
Comisión de Evaluación Ambiental de Aysén, y en ambos casos las organizaciones locales reclamaron ante 
la justicia presentando recursos de protección. Todo esto motivó que los socios y ejecutivos de HidroAysén 
reclamaran por la falta de certeza para realizar sus inversiones. Fue así como el 31 de mayo se produjo el 
llamado “Colbunazo”, cuando la empresa Colbún, socia de Endesa en el proyecto HidroAysén, dio un 
golpe de timón y anunció que recomendaba la suspensión indefinida del ingreso a trámite de evaluación 
ambiental de la línea de trasmisión eléctrica del proyecto. La decisión fue tomada por el directorio de la 
empresa dueña del 49% del proyecto HidroAysén y una de las generadoras más importantes del país, y fue 
comunicada a la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS); las razones aducidas fueron la falta de una 
política energética de mediano plazo que les permitiera realizar sus inversiones.

50  Liberona (2012), p. 215.
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vigente. De este modo, las decisiones judiciales –que son públicas, entran en 
el debate público y, por cierto, están sujetas al escrutinio público– deberían 
ser un importante insumo para la deliberación y considerarse un mecanismo 
a través del cual el débil expresa sus “reivindicaciones jurídicas”. Gracias al 
derecho universal de acceso a la justicia, podría presentarse la situación de que 
sería más sencillo que el débil sea oído por un tribunal, que su voz sea oída en 
el debate político. 

En efecto, como sostiene Gargarella, “(…) el poder judicial es la institución 
que recibe las querellas y reclamos de los que son, o sienten que han sido, tratados 
indebidamente en el proceso político de la toma de decisiones”.51 De esta forma, 
a los jueces se les exige que observen “(…) el sistema político, con atención espe-
cial a sus debilidades, fracasos y rupturas. Más aun, los jueces institucionalmente 
están obligados a escuchar las diferentes partes del conflicto (…)”.52 

Ahora bien, el ámbito de la adjudicación es un lugar propio de la esfera 
pública, en donde los jueces deben ofrecer razones suficientes a la ciudadanía 
para sustentar su decisión. Rawls fue consciente de esto, y entendió que la idea 
de razón pública se realiza en la sociedad “(…) cuando los jueces, legisladores, 
gobernantes y otros funcionarios públicos, así como los candidatos a cargos públi-
cos, acogen la idea de razón pública y explican a los ciudadanos sus razones para 
sustentar las cuestiones políticas fundamentales bajo la forma de la concepción 
política de la justicia que consideran más razonable”53. En este sentido, una de-
mocracia deliberativa implica la idea de una sociedad donde calza perfectamente 
el modelo de Häberle, es decir, el modelo de una sociedad abierta de intérpretes 
constitucionales, donde todos participan.54 En esta línea, el último Informe sobre 
Desarrollo Humano ha sostenido que: “a menos que las personas puedan partici-
par de manera significativa en los eventos y procesos que dan forma a sus vidas, 
los caminos del desarrollo humano nacional no serán deseables ni sostenibles. 
Las personas deben poder influir en la formulación de políticas y resultados, y 
los jóvenes en particular deben ser capaces de aspirar a mayores oportunidades 
económicas y de responsabilidad y participación política”.55

51  Gargarella (2012), p. 374.

52  Gargarella (2012), p. 373.

53  Rawls (2001), p. 68.

54  Cfr. Häberle (2008), pp. 29-61.

55  PNUD (2013a), p. 6.
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En este aspecto, es relevante la creación de puentes desde la judicatura hacia 
la sociedad civil mediante diálogos e interacciones constantes. Ello nos conduce 
a abrir la interpretación constitucional. Así, Kramer sostiene que los jueces 
tienen: “(…) la obligación de hacer lo mejor para interpretar la Constitución 
mientras llevan adelante sus tareas de gobierno cotidianas, pero en donde su 
interpretación no resulte autoritativa, sino que se encuentre sujeta a la directa 
supervisión y corrección por el mismo pueblo, entendido éste como un cuerpo 
colectivo capaz de actuar y expresarse independientemente (…)”.56 

En este sentido, la legitimidad democrática de las decisiones judiciales no sólo 
surge del razonamiento judicial acabado y coherente, persuasivo y compartido 
por la comunidad, “[s]ino también de la interacción entre el poder judicial y 
las otras esferas de la sociedad: las asociaciones civiles, los partidos políticos, 
los organismo de control, los movimientos sociales y el poder judicial en su 
conjunto”.57 

En esta misma línea, Cover postula una ampliación del alcance del campo 
jurídico hacia afuera de las instituciones formales, de manera de incluir a dife-
rentes grupos sociales que conforman comunidades interpretativas.58 Esta no es 
sino una forma de generar una sociedad cohesionada e inclusiva, haciendo a todos 
partícipes de la construcción de la Constitución, de sus valores y principios, y 
permitiendo, en definitiva, a la comunidad estatal apropiarse y reapropiarse de la 
Constitución y su contenido, en cada momento histórico determinado. De este 
modo, “(…) el significado constitucional cede a las insistencias de las creencias 
populares pero al mismo tiempo conserva su integridad como derecho”.59 

La idea de restringir la labor judicial en un sistema democrático representativo 
defectuoso, carente de canales político-institucionales para asegurar el derecho 
de todos a ser oídos, nos conduce a una sociedad sin un ethos, sin mínimas 
consideraciones por el otro, constitutiva de un sistema sordo a los reclamos y 
necesidades sociales ciudadanas. Es más, agrava esta situación, la presencia de 
un sistema democrático con una crisis de representación –dado al sistema elec-
toral excluyente y fuertemente permeable a los poderes económicos–. Por ello, 
la noción de democracia deliberativa se conjuga con una democracia protectora 

56  Kramer (2004), p. 962.

57  García L. (2013), p. 12.

58  Cover (1983), p. 4. 

59  Post y Siegel (2013), p. 47.
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no sólo de libertades sino también de derechos fundamentales. De esa forma, el 
juez cumple una tarea esencial en el funcionamiento de la democracia, esto es, 
desempeña el rol de garante de los derechos fundamentales. En este sentido, el 
actual Presidente de la Corte Suprema chilena ha señalado que los jueces deben 
estar “(…) dispuestos a escuchar a la ciudadanía, hacer nuestro trabajo de cara 
y por ella, el principal desafío es poder satisfacer lo que son las demandas ciuda-
danas y en nuestro trabajo siempre va a estar la persona en el centro de nuestras 
preocupaciones y si hay alguna idea matriz que deba destacar inmediatamente, 
entiendo que los tribunales están al servicio de las personas y deben promover y 
proteger todos los derechos de todas las personas”.60 Y, posteriormente, ha agre-
gado muy claramente que “(…) por eso abogamos porque se enfrenten algunos 
nudos principales relacionados con la administración de justicia: acceso, equidad, 
inclusión y eficiencia. Frente a eso, estamos muy conscientes de que los jueces 
somos sujetos pensantes, no simples aplicadores de una norma jurídica formal. El 
positivismo y la exégesis hace siglos que están en retirada. Quienes hemos jurado 
respetar y aplicar la Constitución y la ley lo hemos hecho en su integridad, con 
sus contornos axiológicos, sus principios y su historia, para llegar a aplicarla a 
situaciones nuevas, como una norma viva que emerge de las manos de los jueces 
cada vez más robusta y siempre presente”.61

La propuesta de García y Verdugo según la cual el activismo judicial –tal 
como ellos lo entienden– implica afectar los papeles que los diferentes órganos 
públicos tienen asignados en una sociedad democrática, levanta –como se ha 
visto– muchas dudas y cuestionamientos, tanto desde el punto de vista de la 
teoría como de la práctica. Quizás, erróneamente se califica de activismo judicial 
ciertas actuaciones de los jueces que en realidad simplemente implican un rol 
‘activo’ del poder judicial trabajando a favor de la democracia y del Estado de 
Derecho, entendida como satisfacción de los derechos de los individuos y de 
las comunidades. En cuanto a los riesgos de este “activismo” coincidimos con 
Dworkin pues preferimos este modelo, “(…) que tal vez deba pagar un precio 
por ello, sobre todo en términos de eficiencia, que puede resultar dañado como 
consecuencia de una preocupación excesiva por la justicia. Pero esa sociedad 
hace una promesa importante a cada uno de sus miembros y, en mi opinión, el 
valor de esa promesa compensa los costos. Alienta a cada individuo a suponer 

60  Diario UCHILE (2013).

61  Muñoz (2014).
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que sus relaciones con los otros ciudadanos y con el gobierno son cuestiones 
de justicia, y a debatir con los demás ciudadanos, en tanto comunidad, cómo 
deben ser esas relaciones ante la justicia”.62

Conclusiones

En el contexto creciente de desigualdad cultural, social, política y económi-
ca presente en el seno de la sociedad chilena63, en donde múltiples voces son 
excluidas día a día por factores estructurales, cobra relevancia la deliberación e 
inclusión social. Un espacio de creciente apropiación ciudadana para promover 
la discusión en torno a los derechos sociales es el foro, el cual se transforma en 
un factor relevante de democratización de los derechos.

La comunidad no se construye en el vacío sino a partir de un cierto ethos el 
cual ha sido generalmente acordado. Hoy en día existe un amplio consenso a 
propósito de los mínimos que deben rodear el pleno desenvolvimiento de una 
persona y de una comunidad en una sociedad democrática. Parte de este ethos, 
consensuado entre los individuos y pueblos, se encuentra configurado por los 
derechos humanos. En particular, referido a las condiciones mínimas de existencia 
digna, aparecen los derechos sociales.

En este ensayo se ha discutido brevemente acerca de la noción de activismo 
judicial, pero el punto central del debate se articula en torno a la idea del argumento 
democrático y del rol que le corresponde al juez, en una sociedad democrática, 
al desempeñar su función constitucional de carácter jurisdiccional. El argumento 
democrático parece ser engañoso. En un primer momento es poderoso, y hasta 
hace pensar en que se debería desconfiar del juez. Pero, si se observa con deten-
ción, este argumento tiene su propia piedra en el zapato, ya que asume –como 
lo hacen García y Verdugo– una determinada forma de democracia liberal y abs-
tencionista al estilo clásico. ¿Es ésta la única forma de democracia? Por cierto que 
no. Probablemente en un Estado constitucional, social y democrático de derecho 
también se diría que el juez está obligado a seguir las prescripciones del órgano 
democrático. En realidad, todos los órganos del Estado –incluido el juez– están 
obligados a seguir las decisiones democráticas, pero, por sobre todo, a respetar y 
proteger los derechos fundamentales de los individuos.

62  Dworkin (2012), p. 52. 

63  Cfr. CEPAL (2012), p. 20. 
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Como se ha querido demostrar, el rol del juez en una sociedad democrática, 
sobre todo en el ámbito social, no consiste en diseñar las políticas y planes, sino 
consiste en proteger activamente los derechos sociales que han sido reconocidos 
e incorporados al ordenamiento jurídico nacional. El juez tiene el deber, por 
mandato constitucional y en virtud del derecho internacional, de adjudicar esos 
derechos, de hacer justicia y, por supuesto, esto incluye la justicia social. En 
una sociedad democrática el orden es inverso a como lo plantean los críticos del 
activismo judicial. No es que el juez deba sujetarse a las prescripciones políticas 
sobre derechos sociales, sino más bien que las decisiones políticas del órgano 
democrático en relación a los aspectos sociales están subordinadas a los derechos 
fundamentales reconocidos a los individuos y adjudicados por el juez.

El activismo produce un efecto importante en la organización de las fuentes 
normativas formales. ¿Qué comprende el Derecho? La noción de Derecho que 
parece utilizar la doctrina contraria al ‘activismo judicial’ restringe bastante 
este fenómeno a la norma positiva formal aprobada por los representantes del 
pueblo. Pero, en un escenario de globalización jurídica, ¿este listado traduciría 
fielmente el abanico completo de fuentes? ¿Qué lugar ocupa el derecho material 
en esta noción?

Los casos muestran que el juez no es un autómata que se limita a desempeñar 
una función mecánica. El juez aplica las normas que se consideran Derecho en 
una sociedad democrática, las cuales no quedan reducidas al texto escrito de 
la Constitución y la ley. Muchas veces aquellos que tachan de activistas a los 
jueces, también pertenecen a la corriente doctrinal generalizada en Chile del 
positivismo jurídico formalista y de la democracia formal electoral. Asimismo, 
cuando los jueces demuestran posiciones más conservadoras, esos mismos 
críticos suelen guardar silencio, y parecería que solamente critican cuando las 
sentencias parecen más “progresistas”. Por esta razón, finalmente, detrás de las 
críticas doctrinales de algunos, se reflejan ideas políticas más bien conservado-
ras y la visión del derecho positivo formal que le es tributario. Recapitulando, 
Constitución y ley, así como tratados internacionales, forman parte, obviamente, 
del marco jurídico dentro del cual debe moverse el juez, pero estos textos se 
han fundado y contienen principios y valores que también forman parte del 
derecho aplicable por el juez. Lo dicho es particularmente cierto en el caso de 
los derechos fundamentales, el cual aporta el componente ético normativo a 
la Constitución y a los tratados internacionales de derechos humanos. En este 
último caso, el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 
expresamente hace referencia a las normas convencionales y consuetudinarias, 
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a los principios generales del derecho, como fuentes formales del Derecho. Por 
tanto, los jueces podrían desempeñar su función recurriendo a las normas, los 
principios y a los valores en materia de derechos sociales, y ello siempre, con 
total apego a la Constitución. Resta por ver, en los años a venir, el rol activo o 
pasivo que desempeñará el juez en los casos vinculados con derechos sociales, 
sobre todo en virtud del principio de aplicación práctica y efectiva de los dere-
chos fundamentales y de la justicia social.
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