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RESUMEN: Ramírez Rojas con Municipalidad de Pucón es una sentencia des-
tacada, no porque pasará a la historia como un caso que vaya a sentar juris-
prudencia, sino por su voto de minoría que, de manera cruda, responde a los 
elementos centrales de aquello que la literatura ha denominado “activismo 
judicial”. Para los autores, obviar esta categoría de análisis y la literatura que 
la discute, puede ser un gran error y, probablemente, una ingenuidad. El ac-
tivismo judicial, entendido como el uso de las decisiones judiciales como me-
canismo de reforma social basadas en las preferencias personales de los jueces, 
es un fenómeno que pareciera haber tomado fuerza durante 2012 en nuestro 
país, siendo el voto de minoría de “Municipalidad de Pucón” un caso paradig-
mático que permite entender la manera en que los exponentes del activismo 
entienden el rol de los jueces y el Estado de Derecho en democracia. Entender 
esta fi losofía judicial, examinarla críticamente y analizar brevemente sus con-
secuencias negativas para nuestro ordenamiento jurídico y democrático, son el 
núcleo de este comentario.

SUMARIO: 1. Introducción. 2. El caso “Ramírez Rojas con Municipalidad de 
Pucón” y el voto de minoría del ministro Muñoz. 2.1. Los hechos y la historia 
procesal de “Municipalidad de Pucón”. 2.2 El voto disidente del juez Muñoz en 
“Municipalidad de Pucón”. 3. Activismo Judicial. 4. Filosofías judiciales alternati-
vas. 4.1 Autorrestricción judicial (Judicial self restraint). 4.2 Minimalismo Judicial. 
5. Conclusión. 6. Bibliografía. 

INTRODUCCIÓN

El objeto de este comentario es criticar el voto particular del mi-
nistro Sergio Muñoz, a propósito de la sentencia de la Corte Su-
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ciones fueron realizadas por los propios autores.
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prema en el caso “Ramírez Rojas con Municipalidad de Pucón” 
(en adelante, “Municipalidad de Pucón”)1. Argumentaremos que el 
razonamiento entregado en este voto pertenece a lo que la literatura 
especializada, en particular la norteamericana, denomina “activismo 
judicial”, y criticaremos las consecuencias negativas que este tipo de 
prácticas producen dentro de nuestro sistema jurídico. Por “activis-
mo judicial”, entenderemos aquellas decisiones tomadas por jueces 
que siguen sus preferencias personales (ya sea morales, políticas, 
etc.) en contra de las normas jurídicas establecidas y conocidas, ya 
sea para avanzar en reformas sociales o para defender principios 
que se estiman como especialmente importantes, contrariando la 
seguridad jurídica que da el Estado de Derecho. Asimismo, si bien 
buena parte de la literatura, especialmente norteamericana, analiza 
el activismo judicial desde la óptica del judicial review (control de 
constitucionalidad de la legislación), las formas de activismo judi-
cial son más amplias2.

Si bien el voto disidente de “Municipalidad de Pucón” es un buen 
ejemplo de “activismo judicial”, según explicaremos, es importante 
tener presente que el mismo pareció responder a una tendencia que 
se observó con mayor amplitud durante el año 2012, y en donde 
también destacaron algunas sentencias redactadas por el propio mi-
nistro Muñoz. En efecto, un buen ejemplo de lo anterior fue el de-
nominado fallo “Castilla”, dictado por la unanimidad de la tercera 
sala de la Corte Suprema3, la que ha sido considerada como una de 

1 Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 de mayo de 2012. Esta sentencia 
revoca una decisión de la Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 4-2011, 
de 31 de enero de 2012.

2 En el contexto norteamericano, el activismo judicial es defi nido como una fi losofía 
del proceso de toma de decisiones judiciales por la cual los jueces permiten que sus 
opiniones personales en materia de política, entre otros factores, guíe la sentencia 
respectiva. En esta tradición jurídica, normalmente el activismo judicial se asocia a 
violaciones de precedentes judiciales anteriores que, se supone, debieran seguirse, 
oponiéndose al denominado judicial restraint. Entre otros, ver Black´s Law 
Dictionary (2006) p. 391. Fuera de Chile, existe mucha literatura sobre activismo 
judicial. Por citar algunos ejemplos, ver Wolfe (1997), Roach (2001), Barton 
(2003) y Lindquist y Cross (2009). Dentro de nuestro país, y sin perjuicio de que 
en el debate corriente se suela utilizar la terminología (aunque de una manera intuitiva 
más que académica), existen algunos pocos académicos que han trabajado estas 
materias, como ocurre con Couso (2004) y Henríquez (2010). 

3 Corte Suprema, sentencia rol 1960-2012, de 28 de agosto de 2012.
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las sentencias de mayor impacto del año 20124. Si bien buena parte 
del debate ha estado más bien focalizado en el rol de la sentencia 
en términos de la confi guración de la matriz energética del país, de 
costos del sistema, y en la incertidumbre para la industria de inver-
tir en proyectos de gran escala (donde el cumplimiento de la ley y 
los estándares regulatorios parecieran no ser sufi ciente5), desde la 
perspectiva jurídica, el debate ha estado marcado respecto de si la 
Corte fue más allá de sus atribuciones6. Otro ejemplo reciente, de 
similar cobertura y controversia, fueron las decisiones judiciales del 
denominado caso “Pitronello”7, donde se descartó que los hechos 
imputados constituyeran delito terrorista, condenándose al incul-
pado por mera tenencia ilegal de artefacto explosivo, adulteración 
de placa patente y daños. En este caso, el “garantismo penal” parece 
haber infl uido en un fallo dictado contra reglas jurídicas expresas, 

4 Lo demuestra, por lo demás, la gran cobertura mediática y el copioso debate entre 
expertos de diversas disciplinas que se ha generado. En este debate, por lo demás, la 
propia Corte Suprema ha participado mediante una declaración en que comenta los 
dichos de la Ministra de Estado respectiva. Ver Corte Suprema, declaración de 11 
de septiembre de 2012: http://www.poderjudicial.cl/noticias/File/Ministra%20Benitez.
pdf?opc_menu=&opc_item= 

5 A lo anterior, podríamos sumar la falta de idoneidad del recurso de protección como 
sede para discutir el asunto; la falta de evaluación costo-benefi cio de una decisión 
como esta –esto es, consideraciones consecuencialistas o de proporcionalidad, que 
se sumen a las propias de la ponderación de derechos fundamentales–; o en la 
incertidumbre respecto de cómo actuarán los tribunales superiores de justicia en casos 
como este cuando hayan sido los tribunales ambientales los que se hayan pronunciado. 

6 Así, por ejemplo, ver algunas conclusiones en se ha concluido que (i) la Corte 
Suprema reconoce que la Ley de Bases del Medio Ambiente no obliga al titular de 
un proyecto que se relacione con otro a presentarlos conjuntamente, con lo cual 
la Corte se transforma en regulador, estableciendo su propio estándar al exigir la 
presentación conjunta del proyecto; (ii) se atribuye la calidad de experto técnico 
–realizando una evaluación directa y determinando la forma en que se debe realizar 
la gestión o evaluación de los proyectos, transformándose así en un gestor de 
política pública– cuando su función es resolver las controversias entre las partes; y 
(iii) las normas de emisión no son el único parámetro que contempla la califi cación 
industrial prevista en la regulación urbana, por lo que, aunque se hayan considerado 
los factores contemplados en las normas de emisiones como estándar de objetividad 
para el cambio de contaminante a molesta, al no ser el único elemento considerado, es 
necesario aplicar el principio precautorio que evitaría un eventual daño ambiental. Ver 
Libertad y Desarrollo (2012).

7 Ver la sentencia del Cuarto Tribunal del Juicio Oral en lo Penal de Santiago, 
RIT O-150-2012; y la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 
2384-12, de 19 de noviembre de 2012.
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lo que, desde luego, también puede ser considerado como una for-
ma de activismo judicial8.

Fallos como los anteriores se suelen caracterizar por ser “casos difí-
ciles”, donde, sin perjuicio de existir preceptos legales expresos apli-
cables, es común encontrar normas de textura relativamente abier-
tas que son entregadas al intérprete para que resuelva una causa de 
alto contenido moral o social9. Utilizando este tipo de normas de 
textura abierta (que normalmente admiten más de una aplicación 
particular posible), los jueces activistas suelen elegir el sentido más 
conveniente para sus propias convicciones, incluso contrariando el 
sentido específi co de reglas legales explícitas.

En este sentido, cuando existen este tipo de “casos difíciles” frente 
a normas de textura abierta y se le pide al intérprete a resolver la 
controversia sobre la base de “principios”, es más probable que las 
preferencias personales de los jueces infl uyan en la decisión10, razón 
por la cual algunos han cuestionado la legitimidad del control cons-
titucional judicial de la ley (judicial review) basada en derechos fun-
damentales (entendidos como principios)11. Existen casos en que es 
fácil identifi car el activismo judicial (en “Pitronello”, por ejemplo, 

8 En efecto, el uso de formalismos (sea procesales, de análisis puramente discrecionales 
de los elementos de los tipos penales aplicables, u otros) busca adscribirse más bien 
a doctrinas penales y sociológicas críticas del uso del ius puniendi, y en particular de 
la privación de libertad de delincuentes que son considerados como víctimas de la 
sociedad o del modelo económico, con lo que el derecho vigente queda en un segundo 
plano. Uno de los textos más citados en la materia es Gargarella (2008).

9 La idea de las reglas de textura abierta fue originalmente desarrollada por Hart (1994 
2a ed., primera ed. de 1961) pp. 124-136.

10 Justamente, frente a la excesiva discrecionalidad que este tipo de situaciones le 
entregan a los jueces, es que Dworkin llama a disciplinarlos sobre la base de la 
argumentación, la coherencia y el precedente anglosajón, utilizando lo que denomina 
como la “novela encadenada”. Ver Dworkin (1986) pp. 228-244. ¿Es enteramente 
aplicable una tesis de “principios” dworkiniana en un contexto externo al common 
law norteamericano? Si la respuesta fuera negativa, entonces la utilización de los 
“principios” sería más problemática en países que tienen una tradición más infl uida 
por los Códigos y las reglas escritas en la legislación y menos por las decisiones 
judiciales y la jurisprudencia pasada.

11 Muchos autores has invocado este tipo de argumentos en contra del control 
constitucional de la ley realizado por jueces no electos. La versión más sofi sticada de 
esta crítica pertenece a Waldron (1999), trabajo que complementa con Waldron 
(2006). En Chile, los primeros exponentes de este debate fueron Atria (2000) y 
Zapata (2008). Otro trabajo que ha tenido cierta infl uencia en Chile (por haber sido 
traducido y publicado en una revista chilena) se basa en una conferencia del juez de la 
Corte Suprema de EE.UU., Stephen Breyer (1999).
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el fallo iba en contra de normas expresas) pero hay otros donde la 
frontera entre activismo y la recta aplicación de principios es más 
compleja. Por eso, la existencia de disidencias judiciales puede ser-
vir como denuncia de lo anterior12, tal y como ocurrió con los casos 
de las “Isapres”13, donde un grupo de ministros del Tribunal Cons-
titucional construyeron estándares de políticas públicas invadiendo 
la esfera que le correspondía al legislador democrático, frente a un 
fuerte voto disidente que denunciaba los defectos jurídicos del voto 
de mayoría14. 

De diferentes maneras, todos estos “casos difíciles”, comunes en 
el Derecho Constitucional de diversas jurisdicciones comparadas, 
sirven para ilustrar diversas manifestaciones de “activismo judicial”, 
donde los jueces dejan de ser monumentos a la  imparcialidad y a 
las formas (en los términos del modelo ideal descrito por Shapi-
ro15) y actúan bajo la infl uencia personal de las mismas pasiones 
e incentivos que poseen otros individuos no letrados. Bajo este 
tipo de infl uencias se resolverán aquellos confl ictos con elementos 
extralegales que pueden terminar desplazando el aplicable vigente. 
En este ejercicio, la retórica de los principios suele esconder serias 
falencias jurídicas, constituyendo un discurso generalmente abstrac-
to, que puede ser fácilmente compartible en cuanto a las nociones 
básicas que se invocan, pero donde las inferencias que se siguen 
adolecen de ciertos problemas. Por eso, es común encontrar saltos 
lógicos que no se siguen, o pasos argumentativos esenciales que no 
aparecen desarrollados. Así, por ejemplo, de un principio tan básico 
y común como la “dignidad” o la “igualdad”, se infi ere una conse-

12 Sobre el efecto de las disidencias judiciales en la mayoría, ver entre otros a Cross 
(1998), p. 2159, Sunstein (2005), y Fletcher (2009) p. 297. Entre nosotros, ver 
Verdugo (2011).

13 Por caso “Isapre I” se entiende el que falla la primera acción de inaplicabilidad 
(artículo 93 N° 6 de la Constitución) respecto del artículo 38 ter de la Ley de Isapres, 
Tribunal Constitucional, rol 976, de 26 de junio de 2008. Posteriormente, y sin 
perjuicio de las numerosas sentencias sobre la materia, destaca el fallo que declara la 
inconstitucionalidad de dicho precepto legal (artículo 93 N° 7 de la Constitución). 
Tribunal Constitucional, rol 1710, de 6 de agosto de 2010. Sobre una revisión de la 
manera en que los ministros votaron en estos casos, ver Verdugo y Galli (2012) pp. 
417-419. 

14 Sobre una visión crítica del primer fallo citado, ver entre otros a Soto (2009). Sobre el 
segundo fallo citado, ver Núñez (2011), Covarrubias (2011) y Montt y Cárdenas 
(2011).

15 Shapiro (1981) p. 1.
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cuencia decisoria de manera directa, o se argumenta sin considerar 
las aplicaciones particulares, o sin discurrir acerca de otros princi-
pios alternativos que pueden ser aplicables.

Es importante advertir que varios autores, representantes de las 
más diversas sensibilidades jurídicas, reconocen que el concepto de 
“activismo judicial” es controversial, ya que en gran medida su apli-
cación depende de la teoría que tengamos acerca de lo que es el sis-
tema jurídico, cómo entendamos el rol de los jueces y de la manera 
en que las diversas normas deben ser interpretadas. De esta forma, 
algunos han sostenido que el activismo judicial carece de un conte-
nido preciso16, no siendo más que una “arenga ideológica”17; que 
es imposible darle contenido atendido lo subjetivo del término. Sin 
perjuicio de que muchas de estas críticas provengan de interesados 
en defender ciertas doctrinas sostenidas en sentencias precisas18, la 
preocupación subyacente es que los jueces están actuando de mane-
ra impropia, o incluso ilegal, vestidos de una retórica de principios 
que pretende volverla legítima. 

Sin perjuicio de que compartimos parcialmente algunas de estas 
ideas, como sostienen Cross y Lindquist, “si bien es difícil contro-
vertir el hecho de que muchas de las menciones contemporáneas 
al activismo judicial no tienen mayor precisión o son simplemente 
retórica ideológica, ello no signifi ca que sea imposible aproximarse 
a una conceptualización precisa o que no tenga valor”19. 

16 “Los críticos del activismo judicial pocas veces defi nen el término, el que ha sido 
catalogado como notablemente resbaladizo… Es definido en diferentes formas 
discrepantes, incluso contradictorias”. Cross y Lindquist (2012) p. 4.

17 Cross y Lindquist (2012) p. 6.
18 Como sostienen Cross y Lindquist, citando a su vez diversos autores: “identifi car 

el activismo judicial no es fácil. El juez O’Scannlain sostuvo que: “el activismo 
judicial no es siempre fácilmente detectable debido a que los elementos esenciales 
del activismo judicial son o bien subjetivos o hacen difícil una defi nición clara y 
concreta”. El juez Easterbrook ha sugerido que se trata de un término “vacío” y 
simplemente una “máscara” para sostener una posición crítica sustantiva ante la Corte. 
Randy Barnett en el mismo sentido sostiene que la crítica generalmente carece de 
contenido. El ministro Scalia ha sostenido que se trata de nada más que de un “bluff ”. 
Durante las audiencias para su nominación ante el Senado [como Ministra de la Corte 
Suprema], la Ministra Ginsburg sostuvo que el activismo judicial era “una marca 
frecuentemente puesta al servicio de los críticos de la Corte más que una crítica a la 
legitimidad de sus decisiones”. Cross y Lindquist (2012) p. 6.

19 Cross y Lindquist (2012) p. 6.
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Para acercarse a esta formulación, los autores que utilizan esta ter-
minología suelen aproximarse a ella mediante el análisis de casos 
concretos, por lo que un comentario jurisprudencial como el que 
desarrollamos parece apropiado al efecto. Sin embargo, incluso en 
un análisis inductivo asociado a los casos se necesita precisar los 
elementos que permitirán identifi car el activismo. Para que ello sea 
efectuado de una manera exhaustiva, se requeriría de una formula-
ción de la función judicial y de la manera correcta de interpretar y 
de aplicar el Derecho, cuestión que no pretenderemos desarrollar 
en este comentario. Para efectos de este trabajo, resulta sufi ciente 
establecer un supuesto previo que sirve de base para solucionar di-
cha inquietud: en este sentido, entenderemos que existe activismo 
cuando se falla argumentando sin considerar normas expresas dic-
tadas por órganos democráticamente electos, invocando para ello 
principios abiertos que pueden utilizarse en más de un sentido, y 
eligiendo el sentido que justamente contraría la regla jurídica lite-
ral. Un buen caso de denuncia de activismo se vería fortalecido por 
un antecedente adicional, basado en las diferencias que se observan 
dentro de un mismo tribunal colegiado.

Como puede observarse, nuestro test solo permite identifi car ca-
sos donde el activismo es evidente. De esta forma no es útil para 
identifi car todas las sentencias que puedan denominarse como ac-
tivistas, aunque permite establecer con relativa precisión aquellas 
situaciones que, de manera manifi esta, representan casos de jueces 
activistas.

Bajo este contexto, en este comentario intentaremos demostrar 
que el voto particular del ministro Muñoz en “Municipalidad de 
Pucón” muestra una fi losofía judicial acerca del uso de las decisio-
nes judiciales como mecanismo de reforma social. Nuestro punto 
no se agota en la denuncia de activismo del voto del juez Muñoz, 
sino que, atendidas las características de nuestro test, pretendemos 
demostrar que este es un caso de manifi esto o evidente activismo. 
Creemos que un ejercicio como el que proponemos es de especial 
importancia, atendidos los défi cits que existen actualmente en los 
mecanismos de control sobre los jueces dentro de nuestro país, ra-
zón por la cual esperamos repetir este ejercicio con otros casos en el 
futuro.

En la siguiente sección (II), sintetizaremos el caso “Ramírez Rojas 
con Municipalidad de Pucón” y el voto de minoría ya citado, ana-
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lizando brevemente aquellos pasajes que son, de acuerdo a nuestro 
test, activistas. En seguida (III), diremos algunas palabras en torno 
a la teoría del activismo judicial, examinando rápidamente su de-
sarrollo y principales críticas. Luego (IV), revisaremos la posibili-
dad de invocar teorías sobre la función judicial que proporcionen 
alguna alternativa en torno a la solución de los “casos difíciles”. 
Esta parte del trabajo intenta responder a quienes puedan contra-
argumentar que el “activismo” es una consecuencia inevitable de 
la función judicial. Demostraremos que la elección del “activismo” 
no es inevitable, y puede ser eludida bajo el rigor de una metodo-
logía judicial predefi nida (cualquiera sea la metodología correcta, 
cuestión que no pretendemos concluir en este trabajo). No procura-
remos agotar las alternativas existentes en este punto (que son mu-
chas), sino solamente sintetizar algunas que parecen especialmente 
apropiadas, como ocurre con la tesis de la autorrestricción judicial 
(1) y la del “minimalismo judicial” (2), y que, representan esfuerzos 
desde distintas sensibilidades jurídicas para enfrentar la cuestión del 
activismo judicial. Finalmente (V), concluiremos con una crítica 
a aquellos razonamientos judiciales que ponen en peligro nuestro 
Estado de Derecho. 

2. EL CASO “MUNICIPALIDAD DE PUCÓN” Y EL VOTO 
PARTICULAR DEL MINISTRO MUÑOZ

Los hechos del caso que comentamos no son especialmente intere-
santes desde la perspectiva académica. Sin embargo, es importante 
considerarlos para identifi car el activismo presente en el voto del 
juez Muñoz. Por eso, en primer lugar (1) describiremos los hechos 
y la historia procesal del caso, sintetizando los argumentos respecti-
vos; y en seguida (2) pasaremos a analizar el voto disidente objeto 
de estudio.

2.1. Los hechos y la historia procesal de “Municipalidad de Pu-
cón”

El confl icto se produjo a raíz de un rechazo a una solicitud de una 
comerciante para renovar su permiso precario de ocupación de 
un bien nacional de uso público (una plaza) administrado por la 
Municipalidad de Pucón. Este espacio servía a la solicitante para 
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desarrollar una actividad comercial (arriendo de vehículos a batería 
y una pista de carreras), y la Municipalidad fundó el rechazo de 
la renovación mediante un ofi cio donde se invoca un “proceso de 
reorganización de los espacios públicos de la comuna”, incluyendo 
la “descongestión progresiva de las áreas verdes”20. Estas razones, 
unidas a la naturaleza jurídica precaria y discrecional del permiso 
municipal en cuestión21, sirvieron de fundamento para impedirle a 
la solicitante el desarrollo de su actividad económica en el espacio 
público correspondiente.

La solicitante presentó un recurso de protección ante la Corte de 
Apelaciones de Temuco, alegando que la decisión de la Municipa-
lidad habría sido arbitraria, infringiendo la igualdad ante la ley y la 
prohibición constitucional de establecer diferencias arbitrarias (art. 
19, N° 2), junto con privar a la recurrente de su derecho a desarro-
llar actividades económicas (art. 19, N° 21) y su libertad de trabajo 
(art. 19, N° 16)22. En su informe, la Municipalidad de Pucón de-
fendió la legalidad y la razonabilidad de la medida, citando las nor-
mas pertinentes y agregando que dicha medida “pretende permitir 
el libre tránsito peatonal, evitar aglomeraciones que faciliten la co-
misión de actos delictuales (…)” e impedir problemas sanitarios por 
la carencia de servicios higiénicos en el sector23. No obstante este 
fundamento, la Corte de Apelaciones acogió el recurso, señalando 
que la negativa en la renovación del mismo no fue debidamente 
fundada, constituyendo una discriminación arbitraria, ya que ha-
bría habido “otros terceros” a los cuales se les habría permitido ocu-
par “el mismo bien nacional de uso público”24.

La Municipalidad de Pucón apeló ante la Corte Suprema, soste-
niendo que no se habría producido la discriminación arbitraria que 
la Corte de Apelaciones creyó identifi car, ya que los “otros terce-
ros” que solicitaron el permiso fueron excluidos de la “nómina de 
solicitud de permisos precarios para la temporada estival 2012”, 

20 Municipalidad de Pucón, Ofi cio N° 1166, de 28 de diciembre de 2011
21 Ver artículos 5 y 36 de la Ley Orgánica Constitucional de Municipalidades.
22 Recurso de protección presentado por María Cristina Pavez Lillo, de 3 de marzo de 

2012, rol 4-2012, de la Corte de Apelaciones de Temuco. 
23 Informe de la Municipalidad de Pucón, rol 4-2012, de la Corte de Apelaciones de 

Temuco.
24 Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia rol 4-2011, de 31 de enero de 2012, 

considerandos 7 al 9.
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individualizando al efecto a los solicitantes25. Tampoco, alega el 
apelante, la Corte habría considerado que la solicitud de renovación 
del permiso habría intentado “ampliar el rubro de actividades que 
desempeña[ba la solicitante] aumentando la superfi cie de metros 
cuadrados a ocupar, en desmedro de los miembros de la agrupa-
ción, y teniendo la consecuencia lógica de atiborrar aún más la 
congestionada plaza”26. Frente a estas razones, la tercera sala de la 
Corte Suprema acogió el recurso de apelación y revocó la sentencia 
de protección de la Corte de Apelaciones27.

En su razonamiento, y contrariando la opinión del juez Muñoz, la 
sentencia de la Corte Suprema citó las normas que legitimaban las 
acciones de la Municipalidad, agregando que incluso esta institu-
ción local podría haber revocado el permiso con anterioridad, sin 
otorgar indemnización alguna28. Respecto del alegato de arbitrarie-
dad, y mediante una argumentación breve, la Corte estimó que la 
autoridad municipal invocó sufi cientes razones para su proceder y 
que no existe evidencia de un actuar caprichoso29.

Una sentencia como la recién descrita podría ser criticada fácilmen-
te, independientemente de si la decisión judicial fi nal fue correcta o 
no. Por ejemplo, podría criticarse que el razonamiento de la Corte 
es demasiado breve, que no explica con mayor detalle las razones 
que la llevaron a estimar que el actuar de la Municipalidad fue sufi -
cientemente motivado, lo que sería especialmente grave tratándose 
de un fallo que revoca una sentencia de primera instancia. Indepen-
dientemente que el recurso de apelación parezca persuasivo (como 
de hecho lo es), ello no es sufi ciente motivo para estimar que la 
Corte Suprema estuviera, efectivamente, en lo correcto. Por lo an-
terior, nuestras críticas al voto disidente del juez Muñoz no deben 
ser interpretadas como una defensa del fallo de la Corte Suprema. 
Es más, puede que incluso la decisión del juez disidente, en cuanto 
resultado formal, sea correcta (aunque a nosotros nos parezca im-
probable), cuestión que no es especialmente relevante. Lo impor-

25 Recurso de apelación de sentencia de Corte de Apelaciones de Temuco, presentado 
por la Municipalidad de Pucón ante la Corte Suprema en causa rol 1785-2012. 

26 Recurso de apelación de sentencia de Corte de Apelaciones de Temuco, presentado 
por la Municipalidad de Pucón ante la Corte Suprema en causa rol 1785-2012.

27 Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 de mayo de 2012.
28 Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 de mayo de 2012, considerandos 2 y 3.
29 Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 de mayo de 2012, considerando 4.
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tante, como se verá en el apartado siguiente, es que el razonamiento 
del ministro Muñoz se aleja de lo que debe ser un razonamiento 
propiamente judicial, y parece responder a los elementos que iden-
tifi camos como propios del activismo.

2.2. El voto disidente del juez Muñoz en “Municipalidad de 
Pucón”

El juez disidente era partidario de confi rmar la sentencia de la Cor-
te de Apelaciones de Temuco y acoger el recurso de protección en 
favor de la solicitante del permiso municipal30. Comenzó invocan-
do una serie de elementos extraídos de la Constitución: “los valores 
asumidos por la Constitución”; el que las “personas son iguales en 
dignidad y derechos”; que no deben existir discriminaciones; el de-
ber del Estado de “amparar y procurar el desarrollo de las personas”; 
el “bien común”, sin el cual no se entiende el Estado y del cual 
emana el deber de apoyar especialmente a quienes estén en “con-
diciones de vulnerabilidad”. Si se sigue lo anterior, agrega el voto 
particular, 

 “se evitarán confl ictos sociales derivados que se generan por el 
menosprecio o insensibilidad social en las planifi caciones que 
se adoptan, a las que atienden como consecuencia de medidas 
desesperadas de los afectados, por la notoriedad de las mismas 
y presentándose ante la comunidad como personas ecuánimes, 
magnánimas y condescendientes con el afl igido, a quien no le 
dieron solución cuando se hizo presente por los cauces que la 
legislación contempla”31.

Estas son las premisas jurídico-normativas que invoca el juez Mu-
ñoz, las que acompaña de inferencias asociadas al caso. Luego sigue: 

 “¿Cuan [sic] difícil es resolver un caso como el de autos? En 
que una mujer trabajadora, la señora María Inés de Pucón, 
que se encuentra vulnerable, solicita, requiere, implora a otra 
mujer trabajadora que se halla en condiciones más privile-
giadas por la función que desempeña, que se preocupe de su 

30 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.

31 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.
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situación, 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 verá afectada su fuente de 
trabajo, el sustento de ella y su familia. Ese es el trasfondo hu-
mano y jurídico de la presente acción (…)”32. 

En seguida, el juez Muñoz reconoce que la legislación “no otorga 
siempre una solución adecuada para cada caso” y que la potestad 
municipal es discrecional, pero luego indica que “No es este el cam-
po en que corresponde realizar el análisis”, prefi riendo examinar la 
arbitrariedad de la medida. Para ello, se pregunta cuáles son las di-
ferencias entre las diversas comunas, advirtiendo “que en una o más 
de sus plazas hay autitos para que los niños se diviertan (…). Es 
discriminatoria la decisión que pretende eliminar de la plaza de una 
ciudad chilena (…) esta tradicional diversión infantil”33. 

Para el juez Muñoz, dicha discriminación es de responsabilidad de 
la Municipalidad, al no dejar a la solicitante en “las mismas condi-
ciones de las demás personas que han instalado sus negocios en el 
mismo lugar”, en circunstancias que luego reconoce que ella “ocupa 
21 y no 12 metros cuadrados como las demás personas a quienes se 
les ha otorgado permiso”. Eso, al ministro Muñoz no le parece re-
levante, ya que estas personas no han reclamado y a que todos ellos 
“Son una comunidad”. No se refi ere, desde luego, a una comunidad 
en un sentido jurídico-civil (no podría serlo), sino a un sentido po-
lítico de “comunidad”. A continuación, el disidente asocia la “pre-
ocupación de una madre sobre cada uno de sus hijos” con “la pre-
ocupación de una alcaldesa” sobre los habitantes de su comuna34. 
Para él, ambas preocupaciones (la de las madres y la de los alcaldes) 
son de una entidad equivalente. ¿Está el juez Muñoz preguntándose 
si la alcaldesa de Pucón actuó como una buena madre? ¿Es ese el es-
tándar de comparación que exige el derecho vigente?

Para el ministro disidente no era necesario rechazar la solicitud de 
renovación del permiso, ya que en otras Municipalidades se habían 

32 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.

33 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.

34 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.
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implementado cambios que lograban compatibilizar los objetivos 
de la política concreta con los intereses individuales. Así, el voto 
particular advierte que “muchos alcaldes han obtenido en aque-
llos cambios que impone la modernidad”. ¿Está el juez Muñoz 
insinuando cuál debe ser la política municipal que debió elegirse, 
siendo que reconoció que la misma era discrecional? ¿La autonomía 
de una autoridad electa para tomar decisiones dentro de su compe-
tencia no es un valor digno de ser ponderado en este ejercicio? No 
siendo sufi ciente, acusó a la Municipalidad de “falta de preocupa-
ción o indiferencia de la decisión recurrida”, pero no presentó evi-
dencia que demostrara lo anterior. Luego, el disidente da a conocer 
lo que en su opinión debe ser la metodología para resolver el caso. 
Esta parte es interesante, porque deja entrever que el sentido de 
justicia subjetivo del juez es esencial para resolver controversias de 
relevancia jurídica: 

“El tema asumido por la judicatura al conocer de este recurso exce-
de con mucho el análisis simple del juego de normas constitucio-
nales, es mucho más complejo, es la vida misma, es la subsistencia 
de la señora María Inés, a favor de quien se interpone el recurso, a 
la cual el disidente ampara en su dignidad y en sus garantías fun-
damentales, en la igualdad ante la ley, en la igualdad de trato que 
debe darle la autoridad, en su libertad para desarrollar actividades 
económicas, en su tesón por el trabajo honrado, en la libertad que 
tiene para desempeñarlo, en su dedicación por su familia, pues con-
sidera que se le ha discriminado de la manera más brutal que una 
persona pueda enfrentar por parte del Estado, en este caso por la 
alcaldesa de la municipalidad de Pucón: se le ha ignorado”35.

Es interesante lo que parece ser una suerte de confesión de activis-
mo en el voto disidente, cuando reconoce que el “tema asumido” 
no es un análisis de normas, sino que “es la vida misma (…)”. Re-
cordemos, por lo demás, que en este caso no existió declaración de 
inaplicabilidad que autorizara al juez a dejar de aplicar preceptos 
legales vigentes. No existía, entonces, una suerte de vacío legal que 
pudiera integrarse mediante principios de equidad. Sin embargo, 
para el juez Muñoz, este tipo de elementos no son relevantes cuan-

35 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.
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do el caso trata sobre “la vida misma” ¿Existe activismo en este voto 
particular?

Una respuesta sincera a esta pregunta debe ser independiente de 
un análisis dirigido a evaluar qué parte tenía razón en el juicio de 
protección (si la Municipalidad o la recurrente de protección). 
Lo relevante es analizar los motivos que llevaron al juez Muñoz a 
votar como lo hizo, y no si su voto fue, en defi nitiva, correcto. El 
problema es que lo que parece motivar el voto de minoría no es el 
ordenamiento jurídico en sí, sino que la compasión y el sentido de 
“justicia social” del juez disidente. Los argumentos del ministro no 
descansan en normas precisas, sino en una mezcla entre principios 
constitucionales abstractos y una intuición emocional que el juez 
intenta racionalizar pretendiendo conmover al lector.

El voto particular va todavía más allá. Según parece, al ministro no 
lo convencen las teorías que ordenan que los jueces apliquen efecti-
vamente las normas jurídicas preestablecidas, ya que (según él) las 
reglas sobre la discrecionalidad municipal no constituyen la materia 
donde corresponda efectuar el análisis. De esta manera, el juez hace 
ver que las reglas legales contenidas en la ley orgánica constitucio-
nal respectiva no son parte de un análisis apropiado, el que prefi ere 
centrar en la arbitrariedad o razonabilidad de la medida (como si 
ambas cosas –discrecionalidad y arbitrariedad– no tuvieran puntos 
de conexión). En esta parte, el juez no construye un estándar pre-
ciso para medir lo que entiende por arbitrariedad. No existe, por 
lo tanto, una regla jurisprudencial en este voto que se encamine a 
dar certeza futura acerca de cómo medir la legitimidad de los actos 
municipales de renovación o no renovación de un permiso precario. 
Por el contrario, el voto del juez Muñoz se centra en los resultados 
de la decisión, invocando daños hipotéticos que no han sido alega-
dos ni evidenciados en el proceso (como el problema del sustento 
familiar de la solicitante) y en un criterio de orientación público 
basado en valores subjetivos como la igualdad, la honestidad, la fa-
milia y el bien común.

Muchos de estos principios son fácilmente compartibles en general, 
pero no necesariamente en su aplicación particular. En efecto, los 
mismos pueden ser utilizados para resolver el caso de una mane-
ra diferente a la que el ministro disidente elige. Por ejemplo, uno 
podría argumentar razones de “bien común” para sostener el plan 
municipal que sirvió de fundamento para el rechazo en la renova-
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ción. Así, razones de seguridad, salubridad y descongestión podrían 
formar parte de un argumento de “bien común”, donde también se 
invoquen principios como la familia (las familias podrán utilizar de 
manera más libre esa plaza) y la seguridad (se evitan aglomeracio-
nes que generen escenarios apropiados para la delincuencia). Estas 
razones pueden ser correctas o no, dependiendo de los alcances que 
uno pueda atribuirle a estos principios tan amplios y abstractos. El 
método del juez Muñoz, sin embargo, no es delimitar el alcance de 
los mismos, sino utilizarlos bajo una forma silogística para justifi car 
retóricamente su conclusión. De esta manera, el juez no ataca la 
sentencia de mayoría debido a eventuales falencias jurídicas (como 
explicamos que podría hacerse), pasando el derecho positivo a un 
segundo plano. Sinteticemos el silogismo que el ministro intenta 
construir:

1. Premisa mayor: la dignidad, la igualdad, el bien común, el 
deber de no producir confl ictos sociales, premiar el trabajo 
honrado, la dedicación a la familia (cuestión nunca debatida 
en autos) y la exigencia de los alcaldes de actuar como buenas 
“madres”.

2. Premisa menor: la Municipalidad de Pucón no renueva un 
permiso precario discrecional a una solicitante.

3. Conclusión: el acto de la Municipalidad debió ser declarado 
arbitrario. 

¿Se sigue la conclusión de este argumento silogístico? Parece eviden-
te que el razonamiento carece de sufi ciente rigurosidad lógica y que 
las premisas no se encuentran sufi cientemente acreditadas en la ar-
gumentación. Resulta de manifi esto que la decisión del juez Muñoz 
no habría estado orientada por el derecho vigente, el que aparece 
desplazado por un sentido de justicia y moralidad individual. Así 
las cosas, parece evidente que su voto contiene los elementos de 
nuestro test de activismo judicial.

3. ACTIVISMO JUDICIAL. TEORÍA Y CONSECUENCIAS

El objetivo de esta sección es sintetizar algunos antecedentes rele-
vantes sobre el desarrollo del término “activismo judicial” y dar a 
conocer algunos de los problemas que este acarrea. No pretendemos 
agotar toda la teoría relevante, sino solo dar a conocer a modo in-
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troductorio algunas ideas que pueden ser útiles a la hora de discutir 
sobre votos judiciales como los del ministro Muñoz, generando ma-
yor profundidad teórica en una categoría de análisis útil, pero poco 
desarrollado por la dogmática chilena36. 

Ya en la introducción de este comentario conceptualizábamos el ac-
tivismo judicial dentro del contexto anglosajón (donde nace), para 
el cual la orientación del juez se condiciona por razones de política 
u otros factores que se alejan del seguimiento de los precedentes 
que constituyen la fuente central del Derecho. En nuestra tradición 
jurídica, donde el precedente no es vinculante formalmente, uno 
tiene dos opciones para podría sostener para identifi car el aleja-
miento del ordenamiento jurídico: (i) si no se siguen los tests juris-
prudenciales anteriores que interpretan el derecho (en este caso, la 
igualdad), lo que queda de manifi esto cuando el juez Muñoz deja 
de citar o de construir elementos precisos para su silogismo sobre 
arbitrariedad; y (ii) si se argumenta dejando de lado las normas 
relevantes para el caso, como aquellas vinculadas con la discreciona-
lidad administrativa y municipal, que para el juez Muñoz dejan de 
ser relevantes, ya que el caso se trata “sobre la vida misma”37. 

Volvamos a los orígenes del término “activismo judicial” para exa-
minar brevemente el desarrollo que el mismo ha tenido. Desde una 
perspectiva histórica, el concepto fue introducido por el destacado 
académico Arthur Schlesinger Jr. en uno de los números de la Re-
vista Fortune de 194738. A partir de entonces, es frecuente encon-
trar alusiones al “activismo” en la literatura. Tal vez quienes han 
estudiado el problema con mayor perspectiva científi ca son los pro-
fesores norteamericanos Cross y Lindquist, quienes señalan que el 

36 Entre nosotros, el problema del activismo ha sido poco abordado en trabajos 
científi cos. Sin embargo, existen algunos artículos que podrían ser de cierta utilidad, 
como el de Miriam Henríquez, quien distingue dos tipos de activismo (moderado 
y fuerte) y aplica dichas categorías a ciertas sentencias en materia de salud. Ver 
Henríquez (2010). Otro trabajo que parece relevante es el de Javier Couso, quien 
vincula la idea de activismo judicial con el proceso de consolidación de la democracia 
y la judicialización de la política. Lo interesante de este trabajo, es que el autor 
argumenta que el activismo judicial en este contexto puede ser poco efi caz e incluso 
contraproducente, poniendo en peligro la propia independencia del Poder Judicial. 
Ver Couso (2004).

37 Voto disidente del juez Muñoz en Corte Suprema, sentencia rol 1785-2012, de 30 
de mayo de 2012.

38 Kmiec (2004).
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ataque contra el activismo judicial en Estados Unidos (en particular 
contra algunos ministros de la Corte Suprema) cobró fuerza duran-
te la era de la denominada “Corte Warren”39, la que destacó “por 
sus numerosas y controversiales sentencias”40. Como sintetizan los 
autores, un juez activista era aquel que creía que la Corte Suprema 
podía jugar un rol positivo promoviendo reformas sociales41. 

Este activismo era frecuentemente contrapuesto al enfoque de “au-
torrestricción judicial” (self restraint o judicial deference) y eran los 
conservadores quienes generalmente se oponían al activismo judi-
cial, atendido que la Corte Warren tuvo una agenda evidentemente 
progresista42. Como parece lógico, a medida que los conservadores 
fueron ganando más espacios dentro de la Corte Suprema, los libe-
rales (progresistas) pasaron a liderar la batalla contra el activismo 
judicial43. Ello demuestra que el activismo es, antes que nada, una 

39 Sin perjuicio de ello, cabe recordar otra época donde hubo ataques fuertes a jueces-
legisladores: la de la era del New Deal. Ver un artículo ya clásico que se refi ere a la 
discusión sobre el rol de los jueces en esa época en Pritchett (1958).

40 Cross y Lindquist (2012) p. 2. Cabe indicar que la “Corte Warren” fue un periodo 
que transcurrió entre 1953 y 1969 y en que la Corte fue presidida por el ministro 
Earl Warren. Fue un polémico período donde los liberales dominaron la mayoría de 
la Corte y lograron generar precedentes importantes en materias social y moralmente 
importantes.

41 Cross y Lindquist (2012) p. 2. Otros autores han sostenido (desde hace muchos 
años) que la efi cacia real del activismo es dependiente del apoyo político. De lo 
contrario, el activismo judicial solo podría tener éxito en un escenario de debilidad 
política de la autoridad democrática. Mendelson (1975).

42 “Durante la era de la Corte Warren, los conservadores se quejaban amargamente, 
incluso haciendo llamados a acusar constitucionalmente a algunos ministros de la 
Corte Suprema. Los conservadores llamaban a la “autorrestricción judicial” o al 
“construccionismo estricto” en reemplazo del activismo judicial liberal. Ellos sostenían 
que cuando los jueces liberales rechazan las leyes democráticamente aprobadas a favor 
de posiciones liberales, de manera activista, destruyen el derecho de los ciudadanos a la 
participación democrática y al autogobierno”. Ver Cross y Lindquist (2012) pp. 4-5. 
Sobre una explicación conservadora del verdadero rol de los jueces en torno a la labor 
judicial, ver Barnett (1987) pp. 274-276.

43 Cross y Lindquist sintetizan la posición de los juristas progresistas: “En la actualidad la 
realidad ha cambiado radicalmente y las acusaciones en torno a que los conservadores 
de la Corte Rehnquist son los reales activistas judiciales, han pasado a ser comunes. 
El Director de la ACLU declaró que la Corte Rehnquist era “una corte conservadora 
que había pasado a ser una de las cortes más activistas de la historia norteamericana”. 
Muchos profesores destacados han liderado estas críticas. Cass Sunstein sostuvo 
que estamos ante un “destacado periodo de activismo judicial de derecha”. Erwin 
Chemerinsky ha criticado a los jueces conservadores por involucrarse en un “activismo 
judicial conservador agresivo”. Jack Balkin y Sandy Levinson sostuvieron que “el 
activismo judicial de la Corte Warren ha sido reemplazado por uno más intenso 
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lucha política y moral (y no solo jurídica). Yendo más allá, incluso 
ha habido autores que se han autodeclarado activistas para ciertas 
causas y para otras no44.

La crítica en torno al activismo judicial esencialmente sostiene 
que “los jueces están simplemente imponiendo sus preferencias 
políticas sobre la sociedad, sin mayor responsabilidad electoral o 
fi delidad a la Constitución. Por esta razón, el activismo judicial es 
generalmente catalogado como un ejercicio inapropiado de poder 
jurisdiccional”45, es decir, se trata de acciones inapropiadas basadas 
en la ideología de un juez, más que en las fuentes de derecho legíti-
mas que gocen de validez jurídica46.

Así, es probable que el resultado de una sentencia en casos difíciles, 
se explique debido a la persecución de ciertos fi nes extralegales so-
bre la base de meras preferencias ideológicas, culturales o inclusive 
morales de los jueces. En otras palabras, él deja de interpretar el 
arreglo social existente –materializado en la legislación o regulación 
administrativa aplicable–  para resolver una controversia, y se trans-
forma en un reformador social, un agente de cambio ante reglas 
existentes que no se condicen con sus propias preferencias en la 
materia en cuestión. 

En este sentido, para Posner, quien es tanto un destacado académi-
co como un ministro de Corte de Apelaciones federal norteameri-
cano, la ideología no es el único recurso al que acceden los jueces 
cuando han de tomar decisiones en aquellas cuestiones que caen en 
la “zona abierta”:

 “Los valores religiosos y morales están entre tales fuentes y son 
a su vez producto de cómo crecimos, de qué educación reci-

y conservador”. Mientras buena parte de las críticas han estado orientadas a la 
declaración de inconstitucionalidad de leyes, se critica a los miembros conservadores 
de la Corte Suprema el no “respetar el precedente”. Sin embargo, los liberales nunca 
fueron tan críticos con las sentencias activistas de la Corte Warren”. Ver Cross y 
Lindquist (2012) pp. 5-6.

44 Un interesante ejemplo es el planteado por Randy Barnett, quien construye un 
término denominado pragmactivism, concepto inventado por él para vincular el 
pragmatismo político-jurídico con el activismo. Bajo este prisma, Barnett distingue 
diferentes tipos de activismo, algunos de los cuales se encuentran en una suerte de 
posición híbrida intermedia. Barnett (1984)

45 Cross y Lindquist (2012) p. 3.
46 Cross y Lindquist (2012) p. 3.
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bimos, de cuáles son nuestras principales experiencias vitales, 
nuestras experiencias laborales, y características personales que 
pueden, a su vez, traer aparejadas el tipo de experiencias que 
un individuo trata de tener. Las características personales in-
cluyen la raza, el sexo, la etnia y otros elementos innatos que 
identifi can a la persona, pero también el temperamento, que 
conforma no solo nuestros valores, sino también predisposicio-
nes tales como la timidez y la audacia, que infl uyen el modo 
en que una persona responde ante las circunstancias”47.

Así, en la base de las críticas al activismo judicial se encuentra la 
preocupación de que la Judicatura está extralimitándose en su rol, 
invadiendo competencias de otras autoridades no propiamente ju-
diciales: “Algunos se quejan de que el juez activista actúa ´cómo si 
fuera un legislador´ y no un juez. El signifi cado preciso de actuar 
´como si fuera legislador´ raramente es desarrollado. Algunas veces, 
esta crítica pareciera no signifi car mucho más que el que un juez 
esté decidiendo un tema controversial, pero el núcleo de la crítica 
sugiere que se está ante ´creacionismo´ judicial, y no la mera apli-
cación del derecho” 48. Así, la verdadera objeción es que el juez acti-
vista actúa de manera no judicial.

Más allá de la crítica general enunciada, buena parte del debate 
norteamericano y comparado en esta materia se ha relacionado con 
dos críticas específi cas respecto de los problemas del activismo ju-
dicial: (1) los jueces carecen de legitimidad democrática para tomar 
las decisiones difíciles que debe enfrentar toda democracia (precisa-
mente por ser aquellas que nos dividen sobre bases políticas, mora-
les, culturales, etc.); y (2) los jueces no tienen la capacidad técnica-
institucional para tomar dichas decisiones (sobre todo si se vinculan 
a políticas públicas complejas), lo que además está asociado al alto 
costo social que pueden producir los errores judiciales49. A esta 

47 Posner (2011) p. 112. En todo caso, como sostiene Posner, muchas veces el juez no 
es consciente de que ha tomado una decisión bajo la infl uencia de estas preferencias. 
Posner (2011) p. 96.

48 Cross y Lindquist (2012) p. 4.
49 Cabe hacer presente que este tipo de críticas han sido desarrolladas entre nosotros a 

propósito del debate de los derechos sociales. Aunque el problema de los derechos 
sociales parece estar conectado con el del activismo judicial, ambos conceptos 
responden a terminologías diferentes. No obstante lo anterior, es valioso examinar de 
qué manera argumentos similares se cruzan entre ambas temáticas. Entre los críticos, 
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segunda crítica podría sumarse la ausencia de procedimientos que 
aseguren una participación política y ciudadana más amplia que el 
derecho individual de los directamente interesados a ser oídos du-
rante el proceso judicial. Generalmente (y salvo algunos casos pun-
tuales en el Tribunal Constitucional), los procesos judiciales carecen 
de canales amplios de participación, lo que es especialmente grave 
tratándose de causas que puedan generar consecuencias sociales im-
portantes. 

Estas críticas provienen desde la vereda de la teoría democrática 
y desde las políticas públicas, y no necesariamente desde teorías 
puramente jurídicas (pese a que tienen puentes comunes). Aun-
que no profundizaremos en estas últimas, cabe advertir que desde 
una perspectiva estrictamente jurídica, el activismo judicial en su 
versión más radical puede desnaturalizar la función judicial propia-
mente tal, en tanto que el juez deja de ser un intérprete y aplicador 
imparcial de normas y principios preestablecidos para convertirse 
en una suerte de justiciero capaz de ponerse por sobre el Estado de 
Derecho. Esta crítica a la desnaturalización de la función judicial 
supone que existe un acuerdo mínimo respecto al verdadero rol de 
los jueces, cuestión que parece más probable en un país como el 
nuestro (de tradición legalista y formalista) que en un ordenamien-
to judicial como el de EE.UU. Por otra parte, el activismo judicial 
puede impactar en el sistema de fuentes jurídicas, dándole más im-
portancia a fuentes que han sido considerarlas de una importancia 
relativa dependiendo del tipo de tradición jurídica de que se trate. 
No profundizaremos estos puntos.

Volviendo a la crítica de la legitimidad democrática (1), para Suns-
tein el “maximalismo” (término que prefi ere al de “activismo”) no 
mejora la deliberación colectiva ni el accountability de las institu-
ciones, sino todo lo contrario. Para este autor, el maximalismo que 
promueve ideales democráticos es un proyecto fácilmente imagina-
ble. Pero los jueces saben que pueden equivocarse y por esta razón 
son generalmente cautelosos de no entregar la última palabra en 
procesos políticos en curso50. Lo anterior se debe a que, y aunque 
estuvieren en lo correcto, decisiones judiciales amplias, tempranas y 

un buen ejemplo puede observarse en Soto (2009). Entre los defensores, ver un buen 
ejemplo de respuesta a las objeciones presentadas en Figueroa (2009).

50 Sunstein (2001) p. 26.
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hasta apresuradas en relación a los tiempos políticos, pueden tener 
efectos sistémicos desafortunados51.

Para Sunstein, el camino minimalista tendrá sentido sobre todo 
cuando un tribunal “está resolviendo un asunto de alta complejidad 
sobre el cual existen convicciones profundas y en que el país está 
dividido (sobre bases morales u otras)”52. La complejidad puede 
estar asociada a la falta de información sufi ciente, la existencia 
de circunstancias cambiantes o la incertidumbre moral (y que sea 
legalmente relevante)53. Sin perjuicio de que el minimalismo se 
encuentra en tensión con otros principios que suelen invocarse en 
nuestra tradición jurídica (como las teorías que expanden el ámbito 
de aplicación de los DD.HH. y el principio de inexcusabilidad), 
parece ser una estrategia sensata para hacer frente a las críticas que 
produce el activismo judicial.

De esta manera, el caso a favor del minimalismo es especialmente 
fuerte: 

 “cuando el área de que se trata involucra una cuestión alta-
mente controversial que está recibiendo atención del proceso 
político. En dichas áreas, los jueces deben estar conscientes de 
que aunque se basen en sus convicciones más profundas, po-
drán cometer errores (…). Un error de este tipo es difícilmente 
inocuo; sus consecuencias desastrosas y difíciles de corregir 
(…). Por supuesto que la decisión del tribunal puede ser co-
rrecta, en el sentido de que se identifi có el resultado justo”54. 

Por otra parte, y como ya adelantamos, existe una crítica asociada al 
problema de capacidad técnica de los jueces y de los costos sociales 
del error judicial (2).

Los buenos jueces tratarán de minimizar, según Sunstein, la suma 
de los costos de la toma de decisiones (costos de hacer uso del sis-
tema legal) y los costos por errores judiciales en sentido amplio55. 
Así, por ejemplo, cualquier decisión judicial relativa a la aplicación 

51 Sunstein (2001) p. 27.
52 Sunstein (2010) p. 5.
53 Sunstein (2010) p. 5.
54 Sunstein (2001) p. 59.
55 Sunstein (2001) p. 46. Los costos por errores judiciales pueden provenir tanto de una 

suma de errores pequeños o bien de pocos errores pero de gran envergadura. Sunstein 
(2001) p. 49.
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de la Primera Enmienda (garantía de la libertad de expresión en la 
Constitución de los EE.UU.) a controversias relativas a las nuevas 
tecnologías de información, incluyendo internet, debe ser aplicada 
de manera estrecha (narrow), porque una decisión amplia, en este 
momento del tiempo, tiene altas probabilidades de ser errónea56.

Así, si los jueces cometen errores al decidir, los costos por el error 
judicial son mayores si los jueces decidieron de forma “ancha” 
(width) y “profunda” (deep). Sin perjuicio de que dichos costos 
parecen mayores en un contexto de precedente constitucional, 
entre nosotros una aproximación minimalista también encuentra 
justifi cación como una forma de incrementar los estándares de 
justicia (más que decrecer), y de aumentar (más que disminuir) la 
protección de los derechos57. Ello se debe a que las decisiones judi-
ciales de tribunales superiores como la Corte Suprema y el Tribunal 
Constitucional pueden generar consecuencias importantes para 
el sistema jurídico, pese a que no exista un modelo de precedente 
formal en dichas cortes. En el caso del voto particular del juez Mu-
ñoz los efectos están contenidos debido a que la mayoría se impuso 
contra la voluntad de dicho juez. Sin embargo, si la posición de 
dicho ministro hubiese prevalecido, probablemente el régimen de 
permisos precarios municipales habría perdido seguridad jurídica, 
haciendo impredecible el control judicial sobre la actuación de las 
Municipalidades.

Para Sunstein, una forma de entender los errores judiciales, echan-
do mano a sus investigaciones en materia de behavioral law and 
economics (en particular al concepto de racionalidad imperfecta o 
bounded rationality58), es reconociendo que al decidir casos difíciles, 
“los jueces frecuentemente carecen de toda la información relevan-
te, y sus decisiones pueden tener consecuencias no intencionadas. 
Su interés por decisiones superfi ciales (shallow) y estrechas (narrow) 
es producto de entender las propias limitaciones cognitivas (y 
motivacionales)”59.

56 Sunstein (2001) p. 49. Caso equivalente resulta el diseño de buenas reglas en un 
mercado tan cambiante como el de las telecomunicaciones Sunstein (2001) p. 49.

57 Sunstein (2001) p. 49.
58 Ver Sunstein (2000)
59 Sunstein (2001) p. 49.
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Más aún, las cosas pueden salir mal, incluso, para los propios jueces 
activistas, dado que se pueden producir consecuencias adversas no 
intencionadas ni previstas (una materia tema que es por lo demás 
recurrente en la obra de Sunstein60), lo que agravaría el daño provo-
cado por sus sentencias. Así, el tribunal 

 “podría no llegar a producir la reforma social apropiada aun-
que lo busque (…). La decisión del tribunal puede activar a 
las fuerzas opositoras y desmovilizar a los actores políticos que 
la favorecen. Puede provocar una intensa y negativa respuesta 
social, deslegitimándose en el proceso, así como el objetivo 
perseguido. De manera más modesta, puede impedir la deli-
beración social, la negociación, el aprendizaje, y la evolución 
moral en el tiempo” 61.

En síntesis, los costos del activismo judicial pueden crecer sin que 
sea fácil medir los verdaderos daños que se provocarán en el futuro. 
El estímulo que un fallo puede producir en grupos de lobistas62, los 
efectos económicos que una decisión puede provocar dentro de un 
sistema de seguros de salud (como ocurrió en materia de “Isapres”), 
los incentivos para litigar que se generan, la deslegitimación de 
la función judicial y la pérdida de accountability de las institucio-
nes representativas, son solo algunas consecuencias que podrían 
observarse de exacerbarse el impacto de una sentencia activista. 
Afortunadamente, el voto del juez Muñoz no provocará estos efec-
tos. Lamentablemente, no podemos decir lo mismo de sentencias 
como la ocasionada a propósito del caso “Castilla”, ya citado, que 
genera incertidumbre en el desarrollo energético futuro de nuestro 
país, poniendo en tela de juicio nuestro crecimiento esperado y 
quitándole legitimidad técnica y democrática a la materia objeto 
del debate63. En otras palabras, se sustituye el espacio de la delibe-
ración democrática y la discusión técnica por un litigio judicial con 

60 Ver, por ejemplo, Sunstein (1994) 
61 Sunstein (2001) p. 59.
62 Sobre una mirada económica crítica acerca del impacto que una Corte activista puede 

tener en los grupos de interés, y las posibilidades que estos tienen en las Cortes antes 
que ante la legislatura, ver una posición escéptica en Merrill (1997). Como dice este 
autor, “el activismo judicial (...) agrega picante al sistema político”. Merrilll (1997) 
p. 226.

63 Otro ejemplo que podría citarse, a propósito de los casos de las “Isapres”, lo constituye 
el fallo de la Corte Suprema, sentencia rol 8327-2012, de 7 de enero de 2013
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procesos generalmente cerrados, donde los intervinientes carecen de 
los estándares de accountability que le pedimos a nuestros dirigente 
electos. 

4. FILOSOFÍAS JUDICIALES ALTERNATIVAS

Una manera de enfrentar el activismo judicial dice relación con 
cuestiones de diseño institucional. Por un lado, resulta obvia la im-
portancia del diseño del proceso judicial, orientado a disminuir la 
arbitrariedad y el capricho judicial, generando reglas objetivas ahí 
donde podría existir puro subjetivismo. También se puede pensar 
en reglas de control de los jueces, esto es, por ejemplo, la forma en 
que se califi can y cómo ello infl uye en su carrera judicial. “Zanaho-
rias y garrotes” en el clásico enfoque de incentivos. 

Sin embargo, lo anterior puede tener un impacto limitado si no 
va acompañado de una fi losofía judicial que oriente a los jueces a 
disciplinar su actuar bajo una teoría jurídica que promueve la cohe-
rencia y la obediencia por el ordenamiento jurídico. Existen múlti-
ples fi losofías de este tipo. Algunas provienen desde la teoría de la 
interpretación, otras desde teorías más generales sobre el sistema de 
fuentes, otras desde algunas tesis sobre separación de funciones64, 
derechos fundamentales, etc.65. La construcción de estas fi losofías 
depende en gran medida de la cultura legal en que los países se 
insertan, donde infl uyen las Facultades de Derecho, las academias 
judiciales, la doctrina más infl uyente de autores de prestigio, la tra-
dición jurídica con la que se identifi ca el sistema legal (que muchas 
veces tiene un origen múltiple), etc. Sin embargo, en defi nitiva, esta 
fi losofía dependerá de la autopercepción que tienen los propios jue-
ces acerca de su rol en democracia, especialmente en países donde 
existen fuertes garantías de independencia (inamovilidad vitalicia, 
remuneraciones estables, etc.). 

Identifi car esta autopercepción judicial es importante para cual-
quier análisis exhaustivo sobre activismo judicial. Si no se sabe cuál 

64 Por ejemplo, ver la descripción de Posner (1983) pp. 11-14
65 Resulta interesante el aporte de Barnett (1997), quien analiza diversas materias 

conectadas con principios jurídicos, interpretación constitucional, y fuentes de 
tradición jurídica como una manera de evaluar diversas respuestas al activismo 
judicial. 
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es la percepción de los jueces acerca de sus funciones propias, será 
muy difícil hacer frente a dicho activismo.

La existencia de estas fi losofías es importante, pero ellas general-
mente se producen a raíz de una mezcla de varias materias de di-
versa índole (ya reseñadas más arriba) y normalmente existe algún 
nivel de debate en relación a cuál es la mejor teoría. Es cierto que 
existen países con mayor consenso que otros, ya que tienen culturas 
jurídicas más homogéneas, pero sería una rareza encontrar un lugar 
donde solo una fi losofía jurídica primara. Sin perjuicio de lo ante-
rior, si el análisis se centrara en la cultura judicial del país, asociado 
a la percepción de jueces que participan de un cuerpo jerárquica-
mente ordenado y que actúa de manera disciplinada, entonces sería 
más fácil establecer cuál es esa fi losofía.

Aunque es importante, no haremos ese ejercicio en este trabajo66. 
Por ahora, para demostrar nuestro punto relativo a que es posible 
que se usen fi losofías judiciales para eludir el activismo judicial, 
concluyendo que el mismo no es inevitable (dando pie a que la 
crítica contra el activismo tenga mayor espacio) basta con mostrar 
la existencia de algunas de estas fi losofías. En la elección de qué 
fi losofías mostrar, nos parece especialmente interesantes algunas ex-
traídas del Derecho Comparado, como ocurre con la “autorrestric-
ción” (1) y el “minimalismo judicial” (2), que ya hemos adelantado 
parcialmente. Sin perjuicio de que estas teorías requieran de algún 
complemento que las haga efi caces en la práctica (como elementos 
hermenéuticos, por ejemplo), creemos que ellas pueden aportar a la 
crítica contra el activismo al proporcionar una alternativa para que 
el juez deje el activismo a un lado y haga el esfuerzo de ser leal con 
un mandato respetuoso de los poderes democráticamente electos y 
técnicamente capacitados. 

4.1 Autorrestricción judicial (Judicial self restraint ) 

Frente al activismo judicial, surge la fi losofía de la autorrestricción 
o autocontención judicial (judicial self restraint). Sin perjuicio de 
que las tensiones entre los políticos y los jueces federales estuvieron 

66 Sin perjuicio de ello, esfuerzos como los de Lisa Hilbink, en estudiar de manera 
empírica cualitativa la cultura judicial chilena, pueden convertirse en un aporte muy 
signifi cativo para estos efectos. Ver Hilbink (2007)
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presentes desde poco después de la independencia de los EE.UU, y 
a que varias teorías con contenido similar corresponden a grandes 
personajes históricos de la talla de Jeff erson, Jackson y Lincoln, la 
primera elaboración académica del judicial self resraint se le suele 
atribuir a James Th ayer. Este autor propuso reducir el ámbito de la 
revisión judicial de la ley sin suprimirla. Así, la inconstitucionalidad 
solo podría ser declarada si el legislador hubiera incurrido en un 
error evidente que no deje dudas67. Con ello, Th ayer promovía la 
existencia de jueces federales moderados, que ejercieran su rol de 
control del poder político de forma prudente. Hoy se sigue califi -
cando de thayerianos a quienes defi enden visiones parecidas acerca 
de la función judicial68.

Pese a los antecedentes recién citados, el problema de la deferencia 
y el self restraint fue invocado con más fuerza cuando sectores con-
servadores comenzaron a criticar el activismo judicial de la “Corte 
Warren”, al que ya aludimos. Bajo este período de la Corte Supre-
ma norteamericana, los jueces desarrollaron su tarea maximizando 
el uso de las reglas legales disponibles para la solución de la contro-
versia jurídica concreta a la que se están avocando, y minimizaron 
la injerencia de su decisión en el proceso político y en la defi nición 
de políticas públicas y regulaciones, las que debían haber estado en 
poder de los representantes electos del pueblo, responsables ante la 
ciudadanía. 

Si bien en EE.UU. las doctrinas sobre el self restraint han tenido 
serios detractores69, una parte importante de la literatura la sigue 
defendiendo70, y ella forma parte habitual de la retórica judicial71. 

67 Thayer (1893).
68 Ver, por ejemplo, a Posner (2012), quien ha argumentado que las teorías thayerianas 

están muertas. Cabe señalar que el juez Posner viene trabajando en esta posición 
escéptica del self-restraint desde hace muchos años. Por ejemplo, ver algunas respuestas 
a debates similares en Posner (1983).

69 Véase una crítica reciente en Posner (2012). Para este autor el self restraint ha 
muerto debido a que tiene fundamentos débiles, a que en la práctica existen jueces 
activistas que la deferencia no ha sido capaz de disciplinar, a la infl uencia de la corte 
Warren, y a la gran popularidad de teorías judiciales expansivas incompatibles con la 
autorrestricción.

70 Ver una respuesta directa a los argumentos de Posner en Kramer (2012) y Epstein y 
Landes (2012). Para un intento de evaluar el judicial self-restraint de manera empírica, 
ver Huq (2012).

71 Para los críticos, en todo caso, la autorrestricción judicial no es más que un pretexto 
de quienes están disconformes con los resultados o interpretaciones de determinados 
fallos. Ver Murphy et al (2002) p. 141, y pp. 311-312.
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Parte de la literatura citada discute si estas teorías son efectivamente 
capaces de disciplinar a los jueces y eludir el activismo y, aunque 
parece no existir acuerdo en torno a su verdadera efi cacia, la fi loso-
fía judicial existe, y se ha invocado incluso entre nosotros. 

Así, por ejemplo, en nuestro país se han utilizado estas doctrinas 
de autorrestricción judicial, como ocurre con la doctrina de la 
deferencia razonada que Patricio Zapata ha promovido72 y que ha 
sido acogida con polémica por parte de la jurisprudencia de nues-
tro Tribunal Constitucional73. En el caso que es objeto de este 
comentario, el juez Muñoz podría haber adoptado una posición de 
autorrestricción, dado que existían elementos de fondo para ello 
(e.g., deferencia experto) o ni siquiera habiendo entrado al fondo 
(sostener que se trata de una controversia para un juicio de lato 
conocimiento debido a la existencia de elementos que requerían de 
una discusión mayor sobre la evidencia). 

Por otra parte, en el plano internacional se ha desarrollado la doc-
trina del “margen de apreciación”, una suerte de autorrestricción 
que las Cortes internacionales se atribuyen para equilibrar la defen-
sa de los DD.HH. con la deferencia debida a las políticas democrá-
ticas adoptadas con Estados que son parte de un tratado internacio-
nal74. Aunque han sido objeto de críticas75, este tipo de teorías son 
comunes en tribunales internacionales de DD.HH. (especialmente 
en el Europeo) aunque no han tenido gran acogida en el contexto 
interamericano, probablemente por la tendencia de la Corte Inte-
ramericana de DD.HH. (“CorteIDH”) hacia visiones universalistas 

72 Ver Zapata (1994) pp. 6-22, Zapata (2002) pp. 69-93 y Zapata (2008) pp. 225-
289. También existen teorías constitucionales entre nosotros que promueven que 
el Tribunal Constitucional no tiene la última palabra, y que esta pertenece al poder 
político. Este tipo de razonamientos suelen complementarse bastante bien con teorías 
como la de la deferencia razonada, en cuanto a su justifi cación democrática. Ver un 
ejemplo en un trabajo reciente de Silva (2012).

73 Ver un ejemplo en Tribunal Constitucional, sentencia rol 626, de 16 de enero 
del 2007. Recientemente, una sentencia discutió internamente el punto en un fallo 
dividido. Ver Tribunal Constitucional, sentencias roles 1960 y 1961, de 10 de 
julio de 2012. Por otra parte, cabe hacer presente que parecen existir ministros del 
Tribunal Constitucional que han declarado públicamente su compromiso con deberes 
similares a la deferencia, como ocurre con la “prudencia con que el Tribunal deba 
acoger las inconstitucionalidades que se le planteen”. Este es el caso, por ejemplo, de la 
ministra Marisol Peña (2007) p. 211.

74 Sobre el margen de apreciación, ver, entre otros, a Sweeney (2005); Del Toro 
(2007) pp. 33-41; Benavides (2009) y Barbosa (2011).

75 Por ejemplo, ver García R. (2007)
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omnicomprensivas76. En este sentido, nosostros mismos hemos 
propuesto estudiar la adopción de algún estándar de revisión simi-
lar por parte de la CorteIDH, como metodología para disminuir la 
discrecionalidad actual con que actúa77.

Si bien todavía es temprano para evaluar de qué manera este tipo 
de fi losofías se desarrollarán entre nosotros, y para examinar si los 
teóricos que las defi enden son capaces de construir estándares con-
cretos que permitan superar sus difi cultades (como ocurre con su 
falta de precisión casuística), la utilización de ellas puede ser útil 
para casos donde no existe una respuesta legislativa que resuelva el 
problema de manera directa y el juez se vea obligado a trabajar con 
normas de textura abierta.

4.2. Minimalismo Judicial

Como ya hemos adelantado, Sunstein viene promoviendo desde 
hace algo más de una década una tesis que ha tenido alto impacto 
en Estados Unidos sobre la autopercepción que deben tener los jue-
ces respecto de su rol en democracia. 

Para el autor, una cuestión central del debate acerca del activismo 
judicial (o más bien del maximalismo, como prefi ere abordarlo) 
dice relación con conciliar la labor judicial con el ideal de democra-
cia deliberativa. No solo el proceso político debe tomar las decisio-
nes más importantes (y que son por defi nición las que nos dividen 
con mayor frecuencia), sino que los jueces deben promover en su 
labor judicial tanto la deliberación política (refl exión, entrega de 
razones y la negociación en el proceso político), como el accounta-
bility (rendición de cuentas por parte de los electores a los actores 
del proceso político)78. Este enfoque le permite además al proceso 
político ampliar su espacio para adaptarse a los desarrollos futuros, 
permitiendo el que se vaya agregando nueva información y perspec-
tivas a la controversia en cuestión79.

Sunstein conceptualiza a los jueces minimalistas como aquellos que 
“evitan reglas amplias y teorías abstractas, e intentan enfocar su 

76 Benavides (2009) p. 308
77 Ver Verdugo y García (2012) pp. 195-196
78 Sunstein (2001) p. 4.
79 Sunstein (2001) p. 53.
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atención solo en lo que es indispensable para resolver disputas espe-
cífi cas. A los minimalistas no les gusta trabajar de manera deductiva 
(…) ponen mucha atención a los hechos del caso”80. Asimismo, se 
trata de jueces que también “tienden a pensar mediante analogías y 
tomando en consideración problemas actuales e hipotéticos (…). 
Este tipo de jueces abrazan el minimalismo –generalmente, no 
siempre– por razones que se vinculan a su concepción del rol del 
Poder Judicial en la institucionalidad del Estado”81. 

En términos prácticos, el minimalismo puede una ruta útil para 
que un tribunal colegiado que presenta fuertes divisiones, pueda 
converger en una decisión muy básica ante la imposibilidad de lle-
gar a acuerdos. Si esto es así, sostiene Sunstein, el minimalismo no 
solo será deseable sino inevitable82. 

Así, para el autor, el minimalismo se vuelve más atractivo cuando: 
(1) los jueces deben resolver en medio de incertidumbre factual o 
moral (legalmente relevante) y circunstancias cambiantes; (2) todas 
las soluciones posibles puedan ser revertidas en casos futuros; (3) no 
es necesaria una planifi cación anticipada; y (4) las precondiciones 
para el autogobierno democrático no están en juego y los objetivos 
democráticos no son promovidos por la decisión judicial83. 

Se sigue de lo anterior que el caso a favor del minimalismo no pue-
de separarse de una evaluación de las controversias subyacentes y 
del contexto.

La práctica del minimalismo se caracteriza por dos cuestiones prin-
cipales: estrechez (narrowness) y superfi cialidad (shallowness). Desde 
la primera perspectiva, los minimalistas tratan de decidir casos an-
tes que establecer reglas amplias. En este sentido, “los minimalistas 
piden que las sentencias sean estrechas más que amplias (…). Un 

80 Sunstein (2001) p. 9.
81 Sunstein (2001) p. 9.
82 Sunstein (2001) p. 57.
83 Sunstein (2001) p. 57. Sin embargo, para Sunstein puede valer la pena intentar 

una solución amplia y deep (maximalista) cuando: (1) los jueces tienen confi anza 
considerable en el mérito de esa solución; (2) la solución puede reducir los costos 
de la incertidumbre para futuros jueces y litigantes; (3) es importante contar con 
una planifi cación anticipada; y (4) un enfoque maximalista promoverá objetivos 
democráticos sea creando las precondiciones para la democracia o imponiendo 
buenos incentivos a las autoridades electas, incentivos ante los cuales son responsivos. 
Sunstein (2001) p. 57
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minimalista consistente busca redactar sentencias cuya amplitud sea 
solo la necesaria para resolver el caso”84.

En segundo lugar, los minimalistas prefi eren decisiones superfi ciales 
(shallow) más que profundas (deep): 

 “Los minimalistas generalmente tratan de evitar cuestiones 
de principios básicos. Quieren permitirles a las personas que 
discrepen en los asuntos más complejos, converger. En este 
sentido, buscan que alcancen acuerdos teóricamente incompletos 
(…). Al poner de relieve la superfi cialidad en vez de la pro-
fundidad estoy enfatizando la posibilidad de decisiones judi-
ciales concretas en casos particulares, sin ir acompañados de 
abstracciones acerca de las explicaciones de dichas decisiones 
(…). Jueces que tienen desacuerdos o no están seguros acerca 
de los fundamentos de los derechos constitucionales, o acerca 
del método constitucional apropiado, podrían estar dispuestos 
a llegar a un acuerdo en cómo resolver un caso particular”85.

Para Sunstein, los acuerdos teóricamente incompletos no son, en 
caso alguno, acuerdos carentes de justifi caciones. Por el contrario, 

 “las decisiones judiciales pocas veces se hacen cargo de cues-
tiones fundacionales, y son, sin embargo, ejercicios de razona-
miento. Existe una gran diferencia entre rehusar entregar un 
argumento ambicioso para sostener una decisión y no querer 
entregar razón alguna (…) Los acuerdos teóricamente incom-
pletos en resultados particulares son un medio importante para 
que ciudadanos diversos puedan juntarse y convivir en socie-
dad (…) son una forma también de respeto recíproco. Esto es 
especialmente cierto cuando las personas de manera rápida o 
insistente se aferran a sus creencias más abstractas (acerca de 
sus creencias religiosas o compromisos ideas como libertad o 
igualdad) (…) Así, cuando los desacuerdos teóricos son inten-
sos y difíciles de mediar, los jueces consiguen avances al dejar 
de lado dichos desacuerdos, y converger hacia un resultado ba-
sado en una justifi cación más modesta”86.

84 Sunstein (2001) p. 10.
85 Sunstein (2001) pp. 11 y 13.
86 Sunstein (2001) pp. 13-14.
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En este sentido, un caso extremo de maximalismo (de profundi-
dad y amplitud) para Sunstein, proviene del ya clásico modelo de 
juez “Hércules” desarrollado por el recientemente fallecido Ronald 
Dworkin87: 

 “Con el propósito de explicar la naturaleza del razonamiento 
legal, Dworkin ha descrito a un juez idealizado, Hércules, que 
busca asegurarse que las decisiones del pasado sean puestas en 
´su mejor luz´ (best constructive light). Esta es la noción de de-
recho como integridad (…) para nuestros propósitos lo que es 
relevante es que Hércules es ambicioso en ambas dimensiones. 
Hércules trata de realizar decisiones con gran profundidad 
teórica y también como la decisión del caso objeto de análisis 
cuadra con otras múltiples decisiones, actuales e hipotéticas”88. 

Los efectos de profundidad y amplitud no es solo una función de lo 
que digan los jueces. Dependerá bastante de la teoría aplicable del 
stare decisis. Si los precedentes reciben poco respeto, “una decisión 
amplia y profunda no controlará futuras decisiones. La distinción 
familiar entre holdings (la parte crucial de una decisión, una que 
controla futuras decisiones) y dicta (meras declaraciones que no tie-
nen autoridad alguna sobre decisiones futuras) tiene mucho que ver 
con el debate en torno al minimalismo”89.

Por el contrario, una versión “fuerte” del stare decisis, especialmente 
en controversias sobre leyes, puede ser entendida como un esfuerzo 
para crear incentivos para los actores del proceso democrático: 

 “Si los jueces no alteraran su interpretación de las leyes, inclu-
so en el caso que haya sido errónea, el Congreso tendrá direc-
trices claras contra las cuales trabajar, sabiendo que, si se deben 
arreglar errores, los correctivos deben ser provistos por el Con-
greso. Los jueces no harán el trabajo por este. Así, una teoría 
fuerte del stare decisis es parte de un entramado de mecanismos 
que generan los incentivos adecuados a la democracia”90. 

87 Ver la tesis de Dworkin acerca de cómo el juez Hércules encuentra la mejor respuesta 
posible en Dworkin (1986).

88 Sunstein (2001) p. 18.
89 Sunstein (2001) p. 19.
90 Sunstein (2001) p. 21.
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En este sentido, para el autor, la amplitud sería una virtud judicial 
porque promueve los valores del Estado de Derecho, al limitar la 
discrecionalidad judicial y aumentar la predictibilidad. Pero es tam-
bién una virtud democrática, 

 “porque crea un rayado de cancha confi able para ser utili-
zado por ciudadanos y representantes. La relativa oscuridad 
de decisiones estrechas (narrow) serían, bajo esta mirada, un 
obstáculo para el buen funcionamiento democrático, porque 
los parlamentarios no sabrían como actuarán los jueces, y por-
que existe el incentivo de que los jueces hagan todo el trabajo 
relevante”91.

Bajo este contexto, Sunstein invita fi nalmente a contrastar el mi-
nimalismo con otros enfoques posibles. Por cierto con el maxi-
malismo, el que se caracteriza por buscar resolver casos concretos 
mediante el establecimiento de reglas amplias para el futuro sobre 
la base de justifi caciones teóricas ambiciosas. Sunstein nos recuerda 
asimismo que en el polo opuesto encontramos reasonlessness, esto es, 
la falta total de entrega de razones para decidir un caso. Cerca de 
esta carencia de motivos expresados, encontramos a su vez el “sub-
minimalismo”, entendido como la entrega de decisiones defi nitivas 
opacas, y que ofrecen poca justifi cación o guía para el futuro92. 

En nuestra opinión, más que una teoría sobre la función de los jue-
ces, el minimalismo es útil como estrategia judicial para defi nir la 
manera en que los ellos deben entregar sus decisiones, atendidas las 
ventajas ya expuestas. Una tesis como esta probablemente no ope-
raría de manera idéntica en nuestro país, ya que habría que evaluar 
de qué forma ella podría ser administrada por jueces que no están 
acostumbrados a fallar bajo el razonamiento del precedente formal. 
Sin embargo, el formalismo y el apego a la ley escrita (elementos 
propios de nuestra cultura jurídica) pueden contribuir agregando 
elementos útiles para la construcción de un minimalismo local. Es 
muy probable que el rol de los jueces en un país como el nuestro, 
que no los considera policy-makers, tenga perspectivas de desarrollo 
especialmente favorables. 

91 Sunstein (2001) pp. 21-22.
92 Sunstein (2001) pp. 9-10.
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Existen muchas otras teorías que podrían utilizarse para fortalecer 
la fi losofía sobre el rol judicial, lo que podría dar una respuesta seria 
al argumento que alega la inevitabilidad del activismo judicial. Los 
ejemplos recién dados parecen interesantes, aunque ambos proba-
blemente requieren de ajustes para que puedan ser aplicados con 
éxito, bajo la forma expuesta o bajo alguna combinación de teorías 
que vinculen una perspectiva general del ordenamiento jurídico, 
las reglas de interpretación y el rol de los jueces dentro del sistema 
político93. 

5. CONCLUSIÓN

Sentencias recientes como “Castilla” o “Pitronello” han causado con-
troversia al estimarse que los jueces sentenciadores se han excedido 
en sus atribuciones. Una hipótesis posible, si miramos la literatura 
en materia de comportamiento judicial, se vincula al concepto de 
“activismo judicial”. Si bien se trata de una categoría que no ha sido 
mayormente desarrollada por nuestra doctrina y que en el derecho 
comparado representa difi cultades (y objeciones), ello no implica 
que no deba ser objeto de estudio. Obviar esta literatura puede ser 
un gran error y, probablemente, una ingenuidad. 

El fallo que comentamos en este trabajo contiene un voto disidente 
que responde a los elementos propios del “activismo judicial”. Si ese 
tipo de votos se generaliza en el comportamiento judicial para casos 
emblemáticos como los citados más arriba, grandes consecuencias 
debiéramos observar en la calidad de nuestras instituciones. Por 
una parte, las instituciones representativas perderían accountability, 
entregando la solución del problema a un escenario judicial que no 
guarda sufi cientes garantías democráticas, de transparencia ni de 
participación, y por otro lado habría altas probabilidades de una 
pérdida en la capacidad técnica para la toma de decisiones, estimu-
lando la alta litigiosidad de ciertos grupos de interés y alterando la 
percepción de la separación de funciones y del rol de los jueces den-
tro de un sistema democrático. 

93 De hecho, y a modo de ejemplo, se ha dicho que la “autorrestricción” no es, en sí 
misma una fi losofía completa sobre el comportamiento judicial, ya que este factor 
debe relacionarse con otras variables relevantes. Posner (1983) p. 22.
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Votos como el del juez Muñoz, nos recuerdan que en una sociedad 
democrática, los jueces (y sus sentencias) deben ser objeto de escru-
tinio y control; no solo académico (o de otras autoridades), sino de 
manera periódica. Esta es una de las razones por las cuales la evalua-
ción por desempeño de los jueces gana terreno en el mundo, sobre 
la base de la medición de aspectos cuantitativos y cualitativos. In-
cluso, como se ha visto, existe una tendencia creciente hacia la eva-
luación de estándares de calidad judicial, y ya se van generando una 
serie de buenas prácticas que pueden ser seguidas por nuestro país. 

Frente a lo anterior, y a las insufi ciencias de los mecanismos de 
control para enfrentar en su totalidad la arbitrariedad judiciales, el 
desarrollo de fi losofías que disciplinen el comportamiento judicial 
debe vincularse a la promoción de una cultura judicial respetuosa 
de las reglas legislativas preestablecidas por los poderes democrá-
ticos, que prevalezca en casos de importancia social y moral. Para 
ello, hemos propuesto adicionalmente considerar dos tesis que pa-
recen útiles (la de la autorrestricción y la del minimalismo), aunque 
no son las únicas disponibles. Gracias a este tipo de fi losofías, el 
activismo judicial es evitable, siendo posible minimizar sus efectos y 
controlar sus consecuencias.
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