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ACTIVISMO JUDICIAL EN CHILE: ¢HACIA EL GOBIERNO
DE LOS JUECES? DE JOSE FRANCISCO GARCIiA Y SERGIO
VERDUGO (EDICIONES LYD)'

Jorge Correa Sutil>

Estd en boga hablar de lo ocurrido 40 afios atrds. Yo me remitiré a 19770, para
recordar cuando Eduardo Novoa, al publicar en la Revista Mensaje su famoso
articulo “Justicia de clases”, remecio la tradicional tranquilidad de los tribu-
nales, dando inicio a un debate inédito y aspero acerca del rol politico de los
jueces, que solo se vio suspendido temporalmente por el golpe, siguié mas
o menos clandestinamente y volvi6 a irrumpir con fuerza a mediados de los
ochenta, acompafidndonos hasta la fecha.

He querido recordar aquella publicacién por varios motivos. El primero es
que me parece que el género literario escogido por Novoa sea probablemente
precursor del libro en comento: un marco teérico para explicar una tendencia
jurisprudencial y las razones por las que se la rechaza, seguido de la descrip-
cién y andlisis de una serie de fallos en materias diversas en que se manifiesta
la tendencia que se critica, para luego intentar una explicacién de sus causas.
Los autores la llaman condicionantes internos y externos del activismo ju-
dicial en Chile. A estas tres primeras partes, Garcia y Verdugo agregan una
cuarta, que contiene propuestas para minimizar el activismo judicial en Chi-
le, que ellos deploran.

Los autores de este libro ciertamente ven otros males que aquellos de con-
servadurismo, clasismo y falta de bisqueda de la igualdad por medio de la
proteccion de los débiles, que criticé Novoa de la jurisprudencia que entonces
seleccionara. Garcia y Verdugo, en cambio, describen el activismo judicial, el
que definen como el apartarse de los jueces de las respuestas juridicas claras

1 Elsiguiente comentario fue elaborado en base a la presentacién que el autor hizo del libro en el marco
de su lanzamiento el 277 de agosto de 2013.

2 Profesor titular de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales.
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para seguir lo que creen personalmente correcto. Si hay alguna coincidencia
con la critica de Novoa, en cuanto este también incluy6é casos en que le
pareci6 que los jueces se apartaban de soluciones juridicas claras, la ideologia
subyacente que ahora se cuestiona —por los autores— se aparta del derecho con
un afan de proteccién de los débiles o en razén de agendas “progresistas”: la
ecologica en contra del desarrollo, especialmente de centrales de energia; de
los que se toman los colegios en contra de los sostenedores, alumnos y padres
que quieren continuar sus estudios; de los clientes de las Isapres en contra esas
empresas; de los acusados de delitos en contra de sus persecutores. También
sefalan otras materias en que futuras investigaciones podrian encontrar otros
casos de activismo: por ejemplo, destinado a proteger, mas alla de la ley, a los
consumidores, a las mujeres o a los trabajadores.

A la hora de definir las causas, ambas obras vuelven a encontrarse en el
tipo de fendmenos a los que atribuyen los males: Novoa culpaba al origen,
formacién y estimulos que recibian los jueces de entonces en su quehacery a
la irresponsabilidad en que se encontraban los magistrados de los tribunales
superiores. Garcia y Verdugo examinan la incidencia que podria tener en la
ideologia activista que subyace a los fallos judiciales la formacién que da a
los nuevos jueces la Academia Judicial y la que recibieron, en las escuelas
de derecho de los sesenta, los actuales ministros de Corte; la manera en que
son designados y evaluados los jueces; y la manera en que algunos medios de
comunicacién y la academia podrian incidir en su cultura y actitud.

Con todas las diferencias entre una y otra obra, la de Novoa de ayer y la de
hoy, pueden ser consideradas como puntos distantes de una linea continua:
aquella que, con base empirica seria y analisis acuciosos de casos multiples
y diversos, pretende mostrar la ideologia y la cosmovision que subyace a los
fallos y que pretende entenderlos, apreciarlos criticamente en su contexto y
significado politico, e incidir en modificar esas tendencias hacia otras visiones
de lo judicial y otros efectos para nuestra convivencia y democracia.

Al hacerlo, los autores no solo siguen la linea iniciada por Novoa al fundar
sus apreciaciones criticas en una serie de fallos que refieren, citan y describen.
Son también rigurosos con las exigencias académicas de estos tiempos. Asi,
explicitan los indicadores de un fallo activista y, luego de describir los de una
materia determinada, sefialan cuédles de esos caracteres juzgan presentes
en esa linea jurisprudencial. Entre los indicadores de un fallo activista,
sefialan la tendencia a eludir los obsticulos procesales con ampliacion de los
propios poderes, la interpretacioén extensiva de la ley, los fallos ampulosos, la
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recurrencia a principios abiertos; el mal uso o el uso puramente retérico y laxo
de tests que permiten reducir la incerteza cuando se recurre a ellos; la falta
de respeto a los precedentes; la poca deferencia a autoridades administrativas,
expertas o incluso legislativas; el desprecio de férmulas; y la recurrencia a
principios de filosofia moral o politica.

Aunque no lo incluyen entre sus indicadores, los fallos que estos autores
critican pertenecen todos a lo que podriamos llamar una agenda “progresista”.
Es posible que haya fallos activistas que sean severos en la aplicaciéon del
orden por sobre la libertad, pero los elegidos para criticar son siempre los
garantistas. Todos los fallos criticados en materia medioambiental favorecen
la ecologia por sobre las inversiones y ninguno actiia en sentido inverso.
Hay carga ideoldgica en este texto. Los criticos de estos fallos son llamados
“doctrina”. Quienes los alaban, activistas.

Pero si las tintas se cargan y los autores toman posicién, lo hacen con
rigor y de manera abierta y nunca encubierta. Quienes critican sus posturas
son citados; las razones en su contra son dadas, cada idea y cada fallo esta
referido. Lo que se quiere cambiar y la direccién deseada estin manifiestas.
Este es un libro partisano; pero no es un libro antojadizo. Quienes quieran
criticarlo nunca podran decir que sea oblicuo y dificilmente podran imputarle
alguna tergiversacion de hechos o de los fallos descritos. Es, ademas de un libro
juridico polémico y serio, un libro acerca de un tema relevante, que debiéramos
tomarnos muy en serio quienes tenemos la responsabilidad de cuidar el
derecho.

Existe otro paralelo entre este libro y el texto de Novoa. Creo que uno y
otro tratan al poder judicial como el actor politico que es y le representan
aquello de lo que es responsable. Ambos, sin embargo, carecen de una cierta
compasion o condolencia, que a mi me parece conveniente y necesaria: la de
entender al poder judicial y a esta tendencia al activismo también como la
expresion de una victima desconcertada. Pero antes de detenerme en ello haré
una cierta confesion autobiografica.

Creo haber contribuido a impulsar y a alentar el fenémeno que Garcia y
Verdugo denuncian. Mis primeros pasos en este tema los di antes de egresar de
la escuela, como secretario de la Sub Comisién de Poder Judicial del Grupo de
Estudios Constitucionales o Grupo de los 24; fui asesor en materias judiciales
del presidente Aylwin; fui decano de la Escuela de Derecho de la Universidad
Diego Portales, donde, junto a Carlos Cerda y otros, dimos impulsos decisivos
a un didlogo fascinante entre jueces y profesores con vocacion politica. Al
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alero de Edgardo Boeninger, en el Centro de Estudios del Desarrollo, y luego
en la Corporaciéon de Promocion Universitaria, hicimos propuestas politicas,
incluyendo la de la Academia Judicial, que debi tramitar en el Congreso y a la
que este texto sittia entre las causas del fenémeno que estudia. Fui Director del
Instituto de Estudios Judiciales, que el libro califica como uno de los centros
en que se alienta el activismo judicial. Y asi suma y sigue. Cada institucién
y lugar que el libro cita como aquellos en que este fenémeno fue pensado e
impulsado es parte de mi propia biografia.

Hoy soy un critico de aquello que ayudé a formar. Sin compartir la extension
o la intensidad de la critica que este libro plantea, me parece que el activismo
que se describe, denuncia y critica, especialmente en cuanto pone en jaque
o pretende refundar politicas publicas, es una amenaza para la democracia
representativa, que —con todas las sofisticaciones que se quiera— sigue
afirmando, con razonada justificacién, que, si nos hemos de considerar como
libres e iguales, la forma en que ordenamos nuestros asuntos publicos ha de
consistir esencialmente en la deliberacion y votacién de aquellos a quienes
elegimos para representarnos y a los que tenemos la posibilidad de cambiar
en elecciones periddicas.

Hay, entonces, a mi parecer, una razbén para preocuparse y criticar al
activismo judicial que este libro pone, para bien, en el centro de sus criticas:
esa razén no tiene que ver con su actual signo ideolégico, sino con su
mesianismo moral y su desprecio a la democracia.

El texto no pretende decir que toda nuestra jurisprudencia esté envenenada
de activismo. Los casos estan circunscritos, bien documentados y relatados; a
cada uno de ellos el libro se encarga, responsablemente, de atribuir algunos
de los indicadores de activismo.

Me parece que cada cual, leyendo el libro y con sus propios elementos o
notas, concluird que el fenémeno del activismo es mayor o menor a como los
autores lo retratan y serd igualmente libre e ilustrado para formarse su propia
opinién acerca de si estos cargaron las tintas o les falté6 aun mas vehemencia
para criticar el fenémeno que describen.

Por lo mismo, para tomar distancia al libro, iniciando la polémica a que los
autores nos invitan, no recurriré a una apreciacién de la intensidad, la extension
o la critica del fenémeno, pues me parece que, para ello, todos los elementos de
juicio estan en el propio libro. Quiero, en cambio, distanciarme de las causas a
las cuales lo autores atribuyen el activismo. Quiero distanciarme de lo que los
autores llaman condicionantes internas y externas de este fenémeno.
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Comparto buena parte de sus criticas al actual disefio institucional
del poder judicial. Me parecen agudas aquellas que formulan al sistema
de nombramiento, calificacion y disciplina de los jueces, asi como a las
deficiencias actuales dela Academia Judicial. Alli hay diagndsticos y propuestas
de enorme interés. Pero no me parece que tales deficiencias expliquen el
activismo judicial.

Para explicar la actual cultura judicial, el libro desemboca en la influencia
de un par de ministros, cuya actividad en la formacién de jueces no esta bien
acreditada y yo juzgo inexacta. No se proporciona una explicaciéon de por qué
estos ministros serian mas influyentes que los de una linea de minimalismo,
auto restricciéon o deferencia hacia las autoridades politicamente responsables.
De modo analogo, la condicionante externa se centra en El Mostrador, sin
explicar por qué seria razonable atribuir a ese medio mas capacidad de influir
en la cultura judicial que, por ejemplo, El Mercurio, cuya dedicacion a cubrir
los temas judiciales no es menor y que tiene una linea editorial harto critica
del activismo.

Termino entonces atreviéndome a mencionar, como sugerencia, otras li-
neas que debieran explorarse para explicar el fendmeno del activismo judicial:

1. La primera y principal, me parece, radica en que el poder judicial es un 6r-
gano traumatizado por su pasado reciente y que la acusacioén de formalismo
forma parte central de ese trauma. Las criticas al poder judicial que iniciara
Novoa, en la década de los setenta, han sido intensas y han terminado por con-
fundir y hacer imposible la imagen que el poder judicial tenia de si mismo,
formada en el ethos de la codificacion en el siglo XIX y a la cual los jueces ya
no pueden volver, porque los metieron de lleno, mas alld de su voluntad y al
margen de cualquier activismo suyo, a resolver los principales dilemas mora-
les, econémicos, sociales y culturales de la sociedad chilena. El poder judicial
ha sido llamado a resolver los casos de derechos humanos, sin que la politica
haya logrado decirle con qué pardmetros; sobre corrupcion politica (de la plu-
ma de los jueces han caido ya tres candidatos presidenciales en los Gltimos 25
afios); y la delincuencia, tema en que también se ha transformado a los jueces
en actores centrales de la atenciéon publica. Los debates morales, las pelicu-
las que es posible ver, los libros que es adecuado o no leer, la maternidad de
una madre lesbiana, las uniones tolerables, el largo de pelo aceptable en un
colegio, las terapias médicas a las que se tiene o no derecho, han terminado
todas en los escritorios de los jueces; y ello tiene que ver fuertemente con una
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democracia débil, una democracia que procesa mal sus diferencias y termina
permitiendo o empujando sus conflictos a los estrados judiciales.

El activismo, creo yo, es un ensayo; no el Ginico, sino uno entre varios, de
un poder judicial que trata, a tientas, y sin referente en su historia, de situarse
en un escenario en que la politica ha perdido la centralidad y en el que la judi-
cializacion de la politica, que no es lo mismo que el activismo judicial, pero lo
potencia, es mas de responsabilidad de una politica débil que de unos jueces
mesianicos.

En medio de este terremoto en que nadie logra reconocer bien su casa, el
poder judicial ha sido fuertemente zarandeado. Las criticas le han arreciado.
La derecha lo acus6 de poco moderno. La Concertaciéon (a través del Grupo
de los 24, del Colegio de Abogados y luego de la Comisién Rettig) de haber
agravado las violaciones a los derechos humanos con su actitud complaciente,
critica a la que se sumo con fuerza la otrora poderosa Iglesia Catélica. Aylwin
les reproché que les habia faltado coraje moral. Todas esas criticas se cen-
traron en el formalismo del poder judicial, en su incapacidad de abrazar los
principios y la ética de la democracia.

El poder judicial resistié esas criticas hasta que sinti6, a fines de los noven-
ta, con la acusacion a su presidente, patrocinada por la UDI, que se habia que-
dado sin aliados politicos que lo defendieran. Con la detenciéon de Pinochet
en Londres se sinti6 acusado por el mundo civilizado. Entonces retrocedio, se
dejé intervenir por el gobierno y de paso abjuré del formalismo, un mal que
muchos combatimos cuando el apego al derecho no significaba apego a la
democracia. Me parece que ese matiz es muy relevante, pues la critica central
al activismo, la que cuestiona que los jueces tomen poderes que la democracia
reserva a los representantes, simplemente no fue aplicable durante 17 afios,
mismos en que el apego a las formas del derecho estaba lejos de garantizar
la vigencia de valores liberales. Ahora, que lo significa mas, los jueces han
asociado el trauma de su derrota a manos de la politica y de la opinién publica
con el formalismo juridico del que los acusaron.

Tal vez estemos al otro lado del péndulo y que se deba buscar la explicacién
del activismo en la historia, mas que en otros fenémenos.

2- Sobre otras causas, me limito a mencionarlas.

La una aparece ya sugerida. Mientras mas desprestigiada estén la politica y el
Congreso, mas dificil serd convencer a los jueces de que deben ser deferentes
con el legislador y con los 6rganos administrativos mas o menos expertos que
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este ha creado. El activismo judicial crece en tierra fértil mientras no se solu-
cionen las debilidades estructurales de la politica.

Otro fenémeno que explica el activismo, otra debilidad de la politica, con-
siste en su tendencia a establecer mas principios que reglas.

No se trata solo de que los derechos fundamentales, que tan capital im-
portancia adquieren en la jurisprudencia contemporanea, se consagran y ex-
presan mas como principios que como reglas. No se trata solo que el derecho
internacional de los derechos humanos, que tanta influencia va ganando en la
fundamentacion de decisiones judiciales, también se expresa tipicamente en
tratados que contienen mas principios que reglas.

Ocurre ademas que, alejandose de los ideales de la codificacion, nues-
tro legislador opta cada vez mas por establecer positivamente principios
en areas del derecho que en el modelo decimonoénico estaban solo o pri-
mordialmente constituidas por reglas. El interés superior del nifio es hoy
el principal parametro de decisiones que involucran a menores. Ya no hay
reforma procesal —la laboral en Chile constituye el Gltimo ejemplo— que
no contenga solemnes “principios formativos del proceso”. Ni el derecho
administrativo, otrora compafero inseparable del procesal como ejemplos
de ramas reglamentarias, se salva del fenémeno: en la reciente Ley de Ba-
ses de los Procedimientos Administrativos el legislador ha proclamado que
los actos administrativos quedan regidos, entre otros, por los principios de
celeridad, conclusividad, economia procesal, impugnabilidad y transparen-
cia. Por su parte, la nueva Ley General de Educacion llena titulos enteros
con los principios y fines de la educacién, solemnizando los propésitos de
universalidad, calidad, equidad, autonomia, diversidad, flexibilidad y tantos
otros. Menos énfasis puso el legislador en determinar las reglas a través de
las cuales han de lograrse tan nobles principios.

Cuando el legislador —una vez mas, la politica— no quiere o no se atreve
a precisar lo que quiere imponer en el orden social, cuando prefiere mani-
festar fines loables a precisar las reglas que deben seguirse para alcanzarlos,
se pisa un terreno en el que el juez acostumbra a pasearse como un rey sin
fronteras.

A esto se anade una tendencia doctrinaria, generalmente conocida con el
nombre de neoconstitucionalismo, que alienta la interpretacién finalista de
estos principios y no pocas veces la aplicacion de fines y criterios tan abiertos
como lo es la dignidad humana o el de interpretar siempre el derecho a favor
de la persona o de la libertad.
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No quiero extenderme en otros fenémenos que juzgo dignos de explorar
como causas que explican el activismo, que este libro, con rigor y buen sus-
tento, denuncia como un riesgo para nuestra democracia.

Sino me equivoco y la desorientacién acerca de su propia funciéon en la de-
mocracia es uno de los principales males que afectan al poder judicial chileno,
este libro debe celebrarse como una enorme contribucién a un debate nece-
sario. No es el poder judicial el tnico llamado a definir su funciéon; también
deben hacerlo la democracia y la deliberaciéon publica. Y esa deliberacion se
despierta y alienta con contribuciones como esta. Contribuciones que no son
pura disquisicién de filosofia politica, ni pura queja de abogados o empresas
que han perdido sus viejas certezas, sino un esfuerzo notable por dibujar la
cultura de los jueces, a través de sus fallos, criticando de ellos no este o aquel
error técnico, sino la visiéon en que se fundan y apoyan.

La academia, la buena academia, la que se hace con una vision teérica y
doctrinaria, complementada con una mirada practica y critica de la realidad,
tiene mucho que aportar en esta tarea. No me hago la ilusiéon de que alcance,
de una vez, la verdad, como se decia en mis viejos tiempos. Se trata de sumar
pluralismo con miradas enriquecidas.

Este libro contribuye significativamente a ello. Felicitaciones entonces a
José Francisco Garcia y a Sergio Verdugo. Al libro solo puedo desearle que
provoque muchos debates, como el que aqui expreso. Me atrevo a pronosticar
que su enjundia, su caracter polémico y su claro estilo, le llevaran a ser uno de
esos libros que no descansan con placidez en los anaqueles, sino de aquellos
en cuyos margenes todos quienes lo leen escriben sus propias observaciones
y comentarios.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 633



