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Resumen

El objetivo de este articulo es avanzar en la comprension del activismo judicial. El articulo
inicia con el analisis de las principales tesis sobre el concepto de activismo judicial, subrayando
sus principales debilidades explicativas. Luego se introduce la distincion entre la actividad
judicial, a saber, el ejercicio “propio” de funciones judiciales; y el activismo judicial entendido
como un tipo especifico de ejercicio “impropio” de funciones judiciales. Se concluye que el
activismo judicial es una forma de ejercicio impropio de la actividad judicial, que se caracteriza
por la reconfiguracion de las competencias de los jueces a través de sus propias decisiones.
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Abstract

The objective of this paper is to improve the conceptual understanding of judicial activism. The
work begins with the analysis of leading thesis of judicial activism highlighting its main
explanatory weaknesses. Then, it is infroduced the distinction between judicial activity, i.e the
proper exercise of judicial powers, and judicial activism understood as a kind of improper
exercise of judicial powers. The work concludes that judicial activism is a type of improper
exercise of judicial powers which is characterized by the practice of judges to reconfigure
power-conferring rules through their own judicial decisions.
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Judicial activism, rule of law, power-conferring rules, principle of legality, reconfiguration of legal
powers.
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ideoldgicamente. 3. Decisiones judiciales con fundamento en la moral.
4. Dimensiones del activismo judicial. 5. Actividad judicial. 6. Activismo
judicial. 7. Conclusion.

1. Introduccion

El activismo judicial se ha posicionado como una de las discusiones centrales en el
estudio del papel de los jueces en los ordenamientos juridicos contemporaneos.
Algunos defienden el activismo judicial argumentando que es indispensable que las
decisiones judiciales se involucren en el desarrollo de ideales politicos y en alcanzar
transformaciones sociales (Saffon y Garcia-Villegas, 2011). Otros reprochan el
activismo judicial afirmando que representa una seria amenaza al principio de
legalidad, esto es el principio que exige a las autoridades que gobiernen de acuerdo
y a través del derecho (Dyson, 2003). Sin embargo, en esta discusion subyace una
indeterminacion sobre cuales son los parametros conceptuales comunes para la
descripcion y evaluacién del activismo judicial. En este orden de ideas, el objetivo de
este articulo es avanzar en la comprension del activismo judicial y, en consecuencia,
aportar en la construccion de un andamiaje conceptual que sirva para diagnosticar el
activismo judicial en las practicas juridicas.

El articulo inicia con el analisis de las principales tesis sobre el activismo
judicial, subrayando sus principales debilidades conceptuales. Luego se introduce la
distincion entre la actividad judicial, a saber, el ejercicio “propio” de las funciones
judiciales; y el activismo judicial entendido como un tipo especifico de ejercicio
“impropio” de funciones judiciales. Se concluye que el activismo judicial es una forma
de ejercicio impropio de la actividad judicial que se caracteriza por la reconfiguracion
de las competencias de los jueces a través de sus propias decisiones. En otras
palabras, el activismo judicial supone que, mediante las decisiones judiciales, los
jueces transforman sus poderes al modificar sus competencias.

2. Decisiones judiciales orientadas ideologicamente

Una tesis muy difundida sobre el activismo judicial sostiene que su caracteristica
fundamental es la existencia de decisiones judiciales orientadas ideolégicamente, es
decir, que un juez activista es aquel que busca que los resultados de sus decisiones
coincidan con su ideologia (result-oriented ideological aproach)®. Esta tesis se asocia
con una idea que subyace en las criticas que suelen dirigirse en contra del activismo
judicial: los ordenamientos juridicos pretenden definir y limitar el poder publico, de
manera que las autoridades (incluidos, desde luego, los jueces) tomen decisiones
conforme a criterios previos y publicamente definidos en normas juridicas (principio
de legalidad), y no sobre la base de sus ideologias. En tanto el activismo consiste —
segun esta tesis— en que las decisiones judiciales estan orientadas ideolégicamente,
entonces el activismo judicial frustra el principio de legalidad (Dyson, 2003; Lee,
2013).

A pesar del atractivo inicial de esta tesis, existen las siguientes razones para
rechazarla. Los conceptos estan conformados por una serie de propiedades que
explican las caracteristicas fundamentales de un fenémeno. Esas propiedades,

" Cross y Lindquist (2007) piensan que los jueces activistas se involucran en un «result-oriented judging,
whereby their decisions are driven by their ideological preferences concerning substantive case
outcomes» (p. 1766).
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ademas, se constituyen en criterios para la identificacion de casos especificos del
concepto (Margolis y Laurence, 2021). Si el concepto no tiene esta capacidad,
entonces tenemos que rechazarlo o reformularlo. Por poner solo un ejemplo, el
concepto de «abogado» nos debe servir para identificar un tipo de profesional y
diferenciarlo de otros. Supongamos que se propone que una propiedad del concepto
de abogado es que «usan zapatos». Puede ser cierto que muchos (o todos los)
abogados usen zapatos, pero ese uso no resulta relevante para comprender el
concepto de «abogado». Aun cuando coincida con el hecho de que los abogados
usan zapatos, lo cierto es que esa propiedad no nos sirve para comprender qué son
los abogados ni, por su puesto, para identificar o describir a individuos que son
abogados.

De forma similar, si sostenemos que el activismo judicial se caracteriza por la
existencia de decisiones judiciales orientadas por una ideologia, resulta que el
concepto no sirve para identificar casos de activismo judicial, ni para diferenciarlo de
otros fendmenos. Esto es asi por una sencilla razén: el activismo judicial no tiene una
ideologia que lo caracterice y que funcione como criterio para identificar casos de
activismo judicial. Pueden existir casos de activismo de derecha, de izquierda, de
progresistas, de conservadores, animalistas, libertarios, etc. (Allan, 2015). Por lo
tanto, ninguna ideologia resulta idonea para concluir que un acto es un caso de
activismo judicial. De manera que, aun cuando fuese cierto que todos los casos de
activismo judicial tienen un contexto ideolégico, esa propiedad no resulta suficiente
para comprender qué es el activismo o para definir si estamos en presencia de un
caso de activismo judicial?.

Es verdad que los defensores de esta tesis pueden responder que lo que
caracteriza al activismo judicial no es, en efecto, la existencia de una ideologia en
particular, sino la existencia de decisiones que estan orientadas por cualquier
ideologia. No obstante, este ajuste no resulta satisfactorio. En primer lugar,
fundamentar el concepto de activismo judicial en la existencia de decisiones judiciales
que se orientan por cualquier ideologia resulta demasiado genérico, vago e
indeterminado. La nocion «cualquier ideologia» es indeterminada y maleable, por lo
que no sirve para comprender qué es el activismo judicial. Como se sabe, las
definiciones tienen dos elementos: el definiens y el definiendum. En el marco del
problema del activismo judicial, el definiendum es el término que designa lo que se
pretende definir (o sea, el término «activismo judicial»). El definiens, por otro lado,
esta constituido por las condiciones o propiedades que concretan que cierta decision
judicial es un caso de activismo judicial. Una de las exigencias para definir

2 Esta forma de conceptualizar el activismo judicial suele ser, ademas, circular. Por un lado, se argumenta
que el activismo judicial ocurre porque los resultados de una decision judicial coinciden con una ideologia.
Por otro lado, se emplean los contenidos de esas ideologias para definir el activismo judicial. Veamos un
ejemplo: la Suprema Corte de los EEUU rechazé el conocimiento de un caso sobre el derecho de los
trabajadores a solicitar que su horario se ajuste a sus actividades religiosas prioritarias. Los jueces de
instancia habian desestimado la demanda argumentando que el trabajador no tenia ese derecho porque
se impondrian dificultades excesivas en los negocios del empleador. Ante la decisidon de rechazo de la
Suprema Corte, los jueces Neil Gorsuch y Samuel Alito formularon votos disidentes argumentando sobre
la oportunidad de la Suprema Corte para precisar el precedente judicial sobre los derechos religiosos de
los trabajadores (Gorsuch, 2021). Linda Greenhouse respondié en una columna a la disidencia de
Gorsuch y Alito calificandola de activismo judicial. Segun ella, el voto disidente es un caso de activismo
porque coincide con la agenda conservadora. Pero lo curioso es que para afirmar que la disidencia es
conservadora el fundamento es justamente que representa un caso de activismo judicial (Greenhouse,
2021). Por supuesto que no estoy sugiriendo que los citados jueces no sean conservadores. Tampoco
estoy definiendo si la disidencia en mencién es o no un caso de activismo judicial. Lo Unico que quiero
sefalar es que no es posible afirmar que una decision es activista solo porque coincida con una u otra
ideologia y que —ademas— suele argumentarse de forma circular sosteniéndose que un acto es activismo
porque se dirige a una ideologia, y que el contenido de una decisién judicial es ideoldgico porque es
activista.
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adecuadamente un concepto es que el definiens precise, aclare o elucide al
definiendum. EI| definiens debe, por lo menos, ofrecer una informacién o explicacion
mas precisa sobre el definiendum. Por lo tanto, una explicacién del concepto de
activismo judicial que recurre a nociones mas oscuras e indeterminadas (como lo es
la nocién de «cualquier ideologia») debe ser rechazada o reformulada.

En segundo lugar, esta indeterminacion ha facilitado el uso emotivo del
activismo judicial. El uso emotivo del lenguaje se caracteriza por la expresion de
términos que corresponden a reacciones subjetivas del emisor (sus emociones,
sentimientos o estados de animo) y no a la comunicacion de significados. En otras
palabras, las expresiones emotivas no estan destinadas a transmitir proposiciones
(i.e. son expresiones que no pueden calificarse como verdaderas o falsas), sino que
manifiestan sentimientos o actitudes subjetivas del hablante (Hale y Wright, 1997).
Esto ocurre con aquellos que defienden u objetan el activismo judicial justamente
porque las decisiones judiciales coinciden o contradicen sus ideales morales o
politicos. En estos casos, el activismo judicial se asocia con las reacciones subjetivas
causadas por el resultado de las decisiones judiciales. Muchos de quienes celebran
el activismo judicial de los tribunales en, por ejemplo, materia de derechos sociales,
no estan conformes con el activismo en si mismo, sino que celebran los resultados
de una decision. Similarmente, suele ocurrir que los criticos del activismo judicial en
por su impacto en los sectores econdmicos no estan en desacuerdo con el activismo
en si mismo, sino insatisfechos con los resultados de las decisiones judiciales . Por
lo tanto, cuando se intenta explicar el activismo judicial con base en el apoyo o
rechazo subjetivos de los resultados de las decisiones judiciales, no se esta
definiendo el activismo judicial. Lo que se hace es usar la expresion «activismo
judicial» para expresar el apoyo o el rechazo de los resultados de las decisiones
judiciales, a la luz de un punto de vista personal (Linfante Vidal, 2019). Este hecho
explica que los defensores del activismo judicial lo sean mientras las decisiones
judiciales tengan consecuencias positivas en los contenidos que apoyan. Una vez ese
estado de cosas se modifica (i.e. una vez las decisiones judiciales tienen
consecuencias negativas en los contenidos que defienden), entonces los defensores
del activismo cambian de orilla y se convierten en sus opositores (Balkin, 2009).

Para explicar mejor este problema, resulta oportuno diferenciar entre a) el acto
normativo, b) sus resultados y c) sus consecuencias (Von Wright, 1963). Un acto
normativo —como, por ejemplo, un contrato de compraventa, una ley o una decision
judicial- depende de que se cumplan las condiciones de validez definidas en las
normas del sistema. El resultado de la realizacién del acto normativo es la
modificacion o afectacion de una situacidon normativa. Imaginemos el siguiente
ejemplo: un ciudadano demanda una ley tributaria argumentando que en su
aprobacién se incumplieron las reglas sobre mayorias. En la decisidon que resuelve el
caso, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad de la norma y la
expulsa del ordenamiento juridico. La decision del tribunal es un acto normativo, esto
es, el ejercicio de un poder o potestad conferido por una norma del sistema. El
resultado de esa decisién judicial es que afecta la situacion normativa de los

3 Asi, por ejemplo, en Colombia se suele sostener que el activismo de la Corte Constitucional ha
desempefiado un papel destacado al lograr transformaciones en la situacion de minorias y grupos
histéricamente marginados (Saffon y Garcia-Villegas, 2011). Pero al mismo tiempo, se reprocha al
activismo judicial su impacto negativo en la economia. En una nota de prensa se registraba con
preocupacion el impacto del activismo judicial en la produccidon econdmica colombiana, anotandose que
diferentes actuaciones judiciales estan desconociendo la institucionalidad del pais y mermando la
posibilidad de mejoras en la inversion econdmica para los sectores productivos. Redaccion Economia
(2019) EI "activismo juridico" esta afectando la produccion minera, segun la ACM. E/ Espectador.
https://www.elespectador.com/economia/el-activismo-juridico-esta-afectando-la-produccion-minera-
segun-la-acm-article-880898/
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ciudadanos, en tanto expulsé del sistema una norma que establecia una serie de
deberes tributarios. Las consecuencias de ese acto normativo son los efectos que
pueden causar contingentemente sus resultados. Asi, es posible que el demandante
celebre su victoria judicial y que el Gobierno reproche ante los medios de
comunicacion el contenido de la orden. Pero lo cierto es que la decision judicial se
define por las condiciones de validez de tal acto y no por sus resultados, ni mucho
menos por las consecuencias contingentes de sus resultados.

Existen, desde luego, conexiones entre los actos normativos y sus resultados.
La decision judicial que resolvié el asunto de la reforma tributaria es, como se dijo, un
acto normativo que tuvo como resultado la declaraciéon de inconstitucionalidad de la
norma. Elacto normativo (v. gr. una decision judicial del Tribunal Constitucional) sirve
de condicién suficiente para la validez del resultado normativo (v. gr. la declaracion
de inconstitucionalidad de la norma). Sin embargo, seria un error explicar el acto
normativo con fundamento en sus resultados. Ese tipo de explicacion es incorrecta
porque incurre en un error légico conocido como la afirmacion del consecuente, esto
es, una falacia formal que se comete cuando, a pesar de ser verdadero que si A
entonces B, incorrectamente se afirma que si B, entonces A. En los términos de la
explicacion de las decisiones judiciales, puede ser verdad que la decision del Tribunal
Constitucional sea condicion suficiente para la expulsion de la norma; pero es
incorrecto sostener que esos resultados sean suficientes para explicar la decision. Asi
las cosas, si lo que se quiere afirmar es que el activismo judicial se define por la
existencia de cierto tipo caracteristico de resultados normativos, es necesario explicar
la conexién del acto normativo (la decisién judicial activista) con esos resultados v,
por supuesto, precisar o definir con mayor claridad cual es el tipo de resultados a los
que refiere la explicacion, es decir, dar cuenta de la conexion entre un acto judicial y
los resultados que, segun esta tesis, pueden servir de fundamento para definir el
activismo judicial.

Por ultimo, explicar el concepto de activismo judicial con base en las relaciones
existentes entre las decisiones judiciales y sus consecuencias (negativas o positivas)
puede incurrir en una forma de argumentum ad consequentiam. Nada es —0 no es—
solo porque, en caso de que exista (0 no exista), surjan consecuencias positivas o
negativas. Un argumento dirigido a demostrar que A tiene la consecuencia B no sirve
para explicar qué es A. Traduciéndolo a la explicacion del activismo judicial, afirmar
que una decision judicial es activista porque sus resultados impactan positiva o
negativamente en una ideologia, no sirve para definir el activismo judicial sino para
sefalar una de sus posibles consecuencias. No basta con agregar que el activismo
consiste justamente en un tipo de consecuencias que tienen ciertas decisiones
judiciales. Esta aclaracion no resuelve el problema porque, como ya se dijo, el término
«ideologia» es indeterminado y no sirve para dotar de contenido al concepto de
activismo judicial (mas alla de ser usado como una expresion emotiva en apoyo o
rechazo a las decisiones). Ademas, la relacién entre los actos y las consecuencias es
contingente y causal.

3. Decisiones judiciales con fundamento en la moral

Otra conocida tesis sostiene que el activismo judicial esta caracterizado por la
existencia de decisiones judiciales que tienen fundamento en la moral y no en el
derecho vigente (Sowell, 1989). Esta explicacién es incorrecta porque, de ser cierta,
toda decision judicial seria activista o, en otras palabras, si fuere verdad que lo que
caracteriza el activismo judicial es que son decisiones judiciales con fundamento
moral, entonces no seria posible distinguir entre los casos que son activismo judicial
de los que no lo son. Esto es asi porque el principio de justificacion, en tanto elemento
necesario para la validez de las decisiones judiciales, exige que los jueces

g | Eunomia. Revisia en Cultura de la Legalidad. 155N 2253-6655 221

N°. 27, noviembre 2024 — abril 2025, pp. 217-235. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.9008
Copyright: Este trabajo se publica bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-SinDerivadas 3.0 Espafia (CC BY-ND 3.0 ES).



https://doi.org/10.20318/eunomia.2024.9008

FABIO ENRIQUE PuLIDO ORTIZ Activismo judicial

fundamenten sus decisiones en las razones juridicas correctas (Hernandez-Marin,
2008). Ahora bien, desde distintos puntos de vista se reconoce que el principio de
justificacion involucra premisas morales en el razonamiento judicial acerca de como
se deben decidir las cuestiones juridicas. Es verdad que existen profundos
desacuerdos sobre la naturaleza del principio de justificacion y que los filosofos del
derecho explican de distintas maneras la relacion entre el principio de justificacion y
la moral. Pero lo cierto es que, a pesar de las profundas diferencias al respecto, se
reconoce que, primero, existe una conexién necesaria entre las decisiones judiciales
y el principio de justificacion y, segundo, que el principio de justificacién incluye
premisas morales.

Algunos defienden que existe una conexion conceptual o constitutiva entre las
decisiones judiciales y la moral. Se sostiene que el razonamiento judicial incluye
necesariamente premisas morales en tanto son juicios de caracter practico, esto es,
de valoracion juridica de la accion humana. De acuerdo con esta posicion, en el
razonamiento judicial no resulta posible comprender la accion humana sin conocer la
intencion de los agentes, lo cual requiere una necesaria referencia a los fines que
hacen valiosa (o disvaliosa) la accion enjuiciada (Zambrano y Cianciardo, 2019). En
este orden de ideas, toda decision judicial esta orientada a la realizacion de la justicia
en cada situacion juridica especifica, por lo que el razonamiento judicial incluye
necesariamente un juicio acerca de las razones que justifican las normas juridicas a
la luz del caso concreto que el juez debe resolver (Zambrano, 2009). La finalidad de
este tipo de razonamiento no es la sola descripcion de las acciones juzgadas, sino
«su calificacion valorativa con referencia a un fin». Por lo tanto, el razonamiento
judicial «se dirige, a partir de ciertos principios y normas, en direccién a la valoracion»
de las acciones con miras a la realizacion de la justicia (Massini, 2008, p. 165).

Por otro lado, para Alexy (2005), las decisiones juridicas (y fundamentalmente
las decisiones judiciales) formulan necesariamente una pretension de correccion.
Cuando un juez resuelve un caso, lo hace bajo el supuesto que es una decision justa.
Esta pretension es de naturaleza moral en tanto se dirige a la forma de resolver
cuestiones de justicia, tales como la distribucion de cargas y beneficios, la
compensacion de dafios o la adjudicacion de derechos. «Las cuestiones de justicia
son cuestiones morales», por lo que «la pretensién de correccion establece una
anexion metodoldgica o tedrico-argumentativa necesaria entre derecho y moral»
(Alexy, 2005, pp. 46-47). En esta misma linea, La Torre (2015) considera que los
jueces no son actores pasivos en la aplicacion del derecho, toda vez que el principio
de justificacion de las decisiones judiciales exige una argumentacién moral acerca de
la forma correcta de aplicar las normas.

Bien conocida es la posicion de Dworkin (1986) para quien el derecho esta
conformado no solo por las reglas establecidas o reconocidas en las fuentes legales
(constituciones, leyes, precedentes, contratos, etc.), sino también por principios de
naturaleza moral. Esos principios —segun Dworkin— no pueden ser comprendidos y
aplicados sin el ejercicio de un razonamiento moral tendiente a encontrar la mejor
interpretacion posible del derecho considerando los principios morales que justifican
la practica juridica. Por lo tanto, existe una conexién necesaria entre las decisiones
judiciales y la moral pues el principio de justificacion exige que, en el proceso de
justificacion de sus decisiones, los jueces apliquen las normas a la luz de principios
morales que hacen valiosa la practica juridica (Dworkin, 1986).

También estan quienes sostienen que existe una conexion justificatoria entre
las decisiones judiciales y la moral, precisamente por las exigencias del principio de
justificacion. Segun Nino (1985), el razonamiento judicial es un tipo de razonamiento
practico «dirigido a justificar categoricamente acciones y decisiones» (Nino, 1985, p.
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41). Lajustificacion de las decisiones judiciales supone «un principio general de indole
moral» para valorar las acciones humanas. En el razonamiento judicial, ese principio
se debe combinar con «un juicio factico acerca de la vigencia de ciertas prescripciones
0 normas juridicas, cuyo reconocimiento u observancia se valora positivamente»
(Nino, 1985, p. 60). Raz (1993) explica de forma similar la conexién entre el principio
de justificacion y la moral. Para este fildsofo, el razonamiento judicial es una forma de
razonamiento moral acerca de como se debe decidir cuando los individuos se
enfrentan a problemas juridicos. El principio de justificacion exige que los jueces
resuelvan los problemas juridicos con base en premisas que consideran valiosas.
Segun este autor, el principio de justificacion no implica, desde luego, que las
premisas que constituyen el razonamiento judicial tengan necesariamente contenido
moral, ni que los jueces puedan omitir las normas juridicas para recurrir solo a
consideraciones morales al justificar la decision. Lo que afirma es que el principio de
justificacion exige que los jueces, al aplicar las normas juridicas, deliberen para lograr
que las premisas y conclusiones sean las adecuadas para resolver el asunto (Raz,
1993).

Para este autor, los asuntos que resuelven los jueces tienen naturaleza moral
en tanto son juicios sobre la adjudicacion de derechos y obligaciones. Para dar
respuesta a estos asuntos, el razonamiento judicial supone que, a pesar de que no
se deba recurrir directamente a consideraciones morales, sus conclusiones deben ser
moralmente aceptables (Raz, 1993). Desde luego que existen contextos en los que
las decisiones judiciales son moralmente irrelevantes, en el sentido que la decisidon
especifica es indiferente para la moral. Por ejemplo, una regla puede decidir si los
conductores deben manejar por la derecha o por la izquierda. Esta regulacién es, en
principio, indiferente para la moral en tanto no existen razones morales que exijan
conducir de una u otra manera. Sin embargo, en estos casos, la indiferencia moral de
las decisiones juridicas (por ejemplo, la que aplica la regla de conducir por la derecha)
no depende del ordenamiento juridico sino del contenido de la moral. Ademas, una
vez establecida la regla, su aplicacidén bien puede tener una naturaleza moral como,
por ejemplo, la asignacion de responsabilidades por la violacion de la norma. En este
sentido, la aparicion de casos juridicos moralmente indiferentes esta en funcion del
contenido y la extensién de la moral, esto es, en la medida en que los asuntos estén
o no definidos por la moral (Raz, 1993)*.

El principio de justificacion, en definitiva, involucra en el razonamiento judicial
premisas morales acerca de como se deben decidir las cuestiones juridicas. No
significa que los jueces deban recurrir directamente a la moral para justificar sus
decisiones (como parece sugerir Dworkin), ni que necesariamente toda decision
judicial esté moralmente justificada. Lo que significa es que el principio de justificacion
presupone que el razonamiento judicial, incluso en los casos en que el derecho
positivo determina la forma de resolver un caso, debe encontrar fundamento en un
principio de naturaleza moral (p. €j. la autoridad legitima del derecho, la instanciacion
de bienes humanos basicos o la pretension de correccion).

4 Raz (1993) agrega que los jueces deben recurrir a consideraciones morales para superar las
indeterminaciones linglisticas (ambigliedad, vaguedad y textura abierta) y sistematicas (lagunas y
antinomias). Para resolver los casos en que el derecho es indeterminado, los jueces deben interpretar e
integrar el derecho. El razonamiento para realizar estas tareas involucra necesariamente
consideraciones morales (Raz, 1993). Ademas, los ordenamientos juridicos suelen autorizar a los jueces
para que modifiquen o se aparten de las normas juridicas con fundamento en razones o consideraciones
morales (Raz, 1993). Un ejemplo paradigmatico de esta autorizacion es la existente en los sistemas
juridicos con regla de precedente (v. gr. el stare decisis en el common law) para que los jueces
modifiquen los precedentes con base en consideraciones de justicia (overrulling).
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Algunos podrian refutar que el activismo judicial no se caracteriza por la
existencia de decisiones judiciales vinculadas con la moral, sino por la presencia de
decisiones judiciales cuyo contenido no se deriva de la aplicacion de normas juridicas
previas. Las decisiones judiciales activistas, segun esta posicion, son aquellas que
crean nuevas normas (0 modifican las vigentes) para resolver los casos. Es decir, no
se afirma que el activismo judicial se caracterice por que las decisiones judiciales
tienen un vinculo con la moral, sino que esta constituido por aquellas decisiones que
aplican directamente un razonamiento moral para crear (o modificar) las normas
vigentes. En este sentido, Alexander (2015) argumenta que el juez es activista cuando
modifica o introduce normas juridicas. La creacion judicial de normas es producto de
un razonamiento moral que usurpa las funciones de otros poderes publicos
(Alexander, 2015). De forma similar, Almeida Ribeiro (2015) considera que el
activismo judicial esta asociado a un tipo de irregularidad que ocurre cuando los
jueces incumplen el deber de decidir conforme al derecho y, por el contrario,
intervienen en la creacion de normas.

Esta posicion incurre en el siguiente error: el solo hecho de que los jueces
intervengan en la creacion de normas juridicas no los convierte en activistas. En los
sistemas juridicos en los que el juez tiene la competencia para, por ejemplo, modificar
los precedentes judiciales vigentes, el hecho de que el juez cree una norma (en ese
caso, un precedente judicial) no implica que el juez sea activista. En efecto, en
aquellos ordenamientos juridicos en los que existe una regla o doctrina del precedente
judicial, se supone que los jueces tienen el poder juridico de crear y modificar (de
acuerdo con ciertas condiciones) las normas juridicas que constituyen los
precedentes judiciales (Nunez-Vaquero y Fernandez-Cruz, 2021). En consecuencia,
no existen razones para pensar que una decision judicial es activista cuando un juez
crea una nueva norma al modificar un precedente de conformidad con las condiciones
legales definidas para ello®.

En un problema similar incurren aquellos que sostienen que el activismo
judicial se caracteriza por el uso del poder de anular normas juridicas, particularmente
mediante el ejercicio del control constitucional de la ley (Green, 2009). Afirman que
este poder no es parte de la funcion judicial (o sea, de la actividad judicial) y que
convierte a los jueces en un actor de la definicion de asuntos politicos. Asi, por
ejemplo, algunos han subrayado que ese poder —y teniendo en cuenta que en el
sistema juridico de los Estados Unidos no existe norma constitucional que lo autorice
expresamente— es el mecanismo que tienen los jueces para participar activamente en
la politica de ese pais (Kmiec, 2004). Sin embargo, esta aproximacion llega a
conclusiones incorrectas. El solo hecho de que los jueces tengan el poder de anular
normas, no hace que sus decisiones sean activistas. Asi, por ejemplo, resulta extraio
afirmar que un Tribunal Constitucional es activista solo por usar sus competencias
constitucionales de anular las leyes inconstitucionales.

En todo caso, y como se desarrollara mas adelante, estas ideas nos alertan

sobre una pista clave: lo que constituye el activismo no es el poder de crear normas
o de anular normas, sino que los jueces no tengan la potestad de hacerlo.

4. Dimensiones del activismo judicial

5 Como veremos mas adelante, lo que eventualmente constituye el activismo no es la creacion judicial
de normas, sino que los jueces no tengan la potestad de hacerlo, esto es, que no exista una norma de
competencia que otorgue ese poder al juez. Pero en tal caso, la creaciéon de normas es una manifestacion
contextual del activismo judicial, no una propiedad conceptual del activismo.
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Para Canon (1983), el activismo judicial es una practica multifacética que se puede
reconstruir a partir de las dimensiones en que se manifiesta (en su trabajo toma como
referente el contexto estadounidense). Segun él, las diversas manifestaciones del
activismo judicial se pueden agrupar en seis variables fundamentales: a) el grado en
que las decisiones judiciales anulan o rechazan las politicas adoptadas por otros
organos (v. gr. mediante el control constitucional judicial); b) el grado en que las
decisiones judiciales alteran precedentes, doctrinas e interpretaciones vigentes, c) el
grado en que las disposiciones juridicas son interpretadas en contra de su significado
ordinario, d) el grado en que las decisiones judiciales realizan politicas publicas que
distorsionan el curso normal de proceso democratico, e) el grado en que las
decisiones judiciales establecen directamente las reglas para implementar las
politicas publicas, sustituyendo el trabajo de las agencias administrativas, y f) el grado
en que las decisiones judiciales sustituyen las consideraciones y decisiones que
razonablemente han sido efectuadas por otros 6rganos estatales (Canon, 1983).

Lo que propone Canon es que entre mayor sea el grado de evidencia de esas
variables, entonces mas activista es la practica judicial respectiva. Esta propuesta
puede resultar util para realizar diagnésticos de las practicas juridicas estudiadas. Sin
embargo, no puede explicar qué es el activismo judicial. Solamente puede describir
la forma como ocurre en unas practicas juridicas especificas. Estas dimensiones, aun
reconociendo que estuviesen adecuadamente reconstruidas, no explican el concepto
de activismo judicial sino algunas de sus manifestaciones contextuales. Pueden ser
un «termdémetro» para identificar el grado de activismo judicial en unas practicas
juridicas, pero no sirven para explicar el concepto de activismo judicial. Canon es
consciente de esta limitacion. Afirma que esas dimensiones tienen una funcion
diagndstica, pero en ningun caso definitoria del activismo judicial. En todo caso se
anima a identificar las propiedades que, para él, pueden caracterizar al activismo
judicial: 1) la intervencion judicial en asuntos politicos y 2) el ejercicio impropio de
funciones. La intuicion de Canon apunta a la direccién acertada, i.e. en encontrar un
concepto de activismo judicial que sirva de referente para identificar los casos,
dimensiones o instanciaciones especificas de activismo.

Sin embargo, la explicacion de Canon (1983) tiene los siguientes problemas.
Por un lado, la tesis segun la cual una caracteristica del activismo es que los jueces
se involucran en la definicion de asuntos politicos, generaliza indebidamente las
dimensiones o manifestaciones del activismo judicial. Es decir, aun siendo verdad que
en ciertas practicas juridicas es un caso de activismo que los jueces, por ejemplo,
anulen las leyes, este hecho no es suficiente para poder generalizar ese poder como
parte del concepto de activismo judicial. Como se dijo antes, del hecho que los jueces
tengan el poder de anular normas, no se puede derivar que sus decisiones sean
activistas (por ejemplo, que un Tribunal Constitucional anule una ley inconstitucional
no es suficiente para afirmar que es activista). De hecho, ocurre que el uso de ese
poder puede llegar a ser una manifestacion del activismo judicial en unas practicas
juridicas, pero no lo es necesariamente en otras.

No caben dudas de que el control abstracto de constitucionalidad tiene como
consecuencia una interferencia del érgano judicial en la politica. Pero también es
indudable que muchos sistemas juridicos reconocen esa potestad como una de las
funciones de los tribunales constitucionales. Si el Tribunal Constitucional italiano
declara inconstitucional una norma creada por el Parlamento, esta decision no es
suficiente para afirmar que es un caso de decision judicial activista. Otro ejemplo es
el caso de las acciones populares. Algunos sistemas juridicos contemplan acciones
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populares para la proteccién de los derechos colectivos y del medio ambiente®. En las
decisiones judiciales de los casos colectivos, los jueces pueden definir la forma
adecuada de encarar las politicas publicas para, por ejemplo, reducir la contaminacion
de un rio. Siendo cierto que el sistema juridico establecio esas acciones, que se siguio
el proceso legal para alcanzar la decisién y que el contenido de la decision esta dentro
de las posibilidades admitidas por las normas juridicas, no queda claro que el hecho
de que la decision judicial haya intervenido en una politica publica sirva para
catalogarla como activista.

De acuerdo con lo anterior, se puede marcar una distincion que resulta basica
en la comprensién del activismo judicial. Un asunto es la explicacion del concepto de
activismo judicial (es decir, qué es el activismo judicial y sus caracteristicas
fundamentales), y otro distinto la identificacion y descripcion de las manifestaciones
del activismo judicial (a saber, las diferentes formas que adopta en las practicas
juridicas). Con base en esta distincién, podriamos sefalar que las practicas de anular
decisiones democraticas, alterar precedentes, modificar doctrinas o interpretaciones,
realizar 6rdenes administrativas, afectar el curso de los procesos democraticos y
sustituir las decisiones de otras agencias, son manifestaciones del activismo que —
como tales— son relativas a ciertos sistemas juridicos. Pero la existencia de esas
manifestaciones no explica el concepto de activismo. De hecho, muchas de esas
manifestaciones, aun cuando son casos de activismo judicial en unos sistemas
juridicos, no lo son en otros. Una vez comprendemos la distincion entre las tareas de
elucidar el concepto de activismo judicial y la de describir sus manifestaciones, es
posible observar que buena parte de los intentos de explicacion fracasan porque han
creido encontrar qué es el activismo a partir de sus manifestaciones.

El concepto de activismo judicial, en suma, debe servir para comprender
algunas propiedades que definen lo que es el activismo, y a partir de ellas explicar
sus manifestaciones (sin que el concepto de activismo colapse en la identificacion de
esas manifestaciones). Definir el activismo judicial como aquellas decisiones
judiciales que, por ejemplo, intervienen en politicas publicas o anulan normas o actos
de otros poderes publicos, es el resultado de confundir el concepto de activismo
judicial con sus manifestaciones. Esta confusion lleva a que los estudios del activismo
judicial que se enfocan en sus manifestaciones sean explicativamente inadecuados.
Esas descripciones son o bien infraincluyentes, esto es que dejan por fuera de la
comprension del fendmeno diferentes practicas que pueden formar parte de la
extension del activismo judicial generando falsos negativos; o bien sobreincluyentes,
esto es que incluyen dentro del fendmeno practicas que no son constitutivas de
activismo judicial generando falsos positivos.

En todo caso, debe destacarse el segundo punto sefialado por Canon (1983);
a saber, que en el activismo judicial es caracteristico el ejercicio impropio de funciones
judiciales. Segun esto, una decision judicial activista es aquella que es percibida como
ilegitima como consecuencia de apartarse de las funciones apropiadas de los jueces
dentro del sistema juridico (Canon, 1983). En un sentido similar, Cross y Lindquist
(2007) piensan que lo que esta detras de cualquiera de las formas de activismo es
que los jueces actuan por fuera de su papel apropiado. El problema con esta
aproximacion es que la nocién de ejercicio impropio es imprecisa y poco informativa.
En otras palabras, es necesario explicar el contenido de la nocion «impropio». De
hecho, para comprender qué significa «ejercicio impropio» se debe explicar
previamente en qué consiste el «ejercicio propio» de funciones judiciales. En esta

6 A manera de ejemplo, los sistemas juridicos colombiano, mexicano y brasilefio contemplan distintas
formas de acciones y procesos colectivos en las que se autoriza a los jueces intervenir en politicas
publicas. Sobre el particular véase Maurino, Nino y Sigal (2005) y Guayacan Ortiz, (2014).
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tarea resulta indispensable explicar qué se entiende por actividad judicial (i.e. lo propio
de la funcion judicial) para luego precisar cual es la impropiedad especifica que
caracteriza al activismo judicial.

5. Actividad judicial

Como acaba de anotarse, algunos estudios resaltan que un elemento fundamental en
la caracterizacion del activismo judicial es el ejercicio impropio de funciones, esto es,
una desviacion de los estandares que caracterizan a la funcion judicial. En esta linea,
Green (2009) argumenta que la actividad judicial esta conformada por un conjunto de
principios culturales, sociales e institucionales que definen la funcion judicial en cada
comunidad juridica. Concluye que el activismo judicial surge por una desviacion de
esos estandares, esto es, cuando las decisiones judiciales se apartan de los principios
culturales, sociales e institucionales que constituyen la actividad judicial (Green,
2009).

Green (2009) tiene razon al entender que la tarea de definir la actividad judicial
es previa a la de definir el activismo judicial. Sin embargo, existen dos errores en su
explicacién. En primer lugar, no toda desviacion de la actividad judicial puede ser
considerada como activismo judicial. Todo error judicial es una falla en el desempeno
de la actividad judicial y, por tanto, un desvio de los estandares de la actividad judicial.
Pero no todo error judicial puede ser calificado como activista. Asi, por solo pensar en
un ejemplo, la indebida practica de pruebas es constitutiva de error judicial, pero este
error no es suficiente para calificar la decision judicial como un caso de activismo. En
términos simples, aun cuando fuese verdad que una caracteristica fundamental del
activismo judicial es la desviacién de los estandares de la actividad judicial, lo cierto
es que no toda decision que se aparta de esos estandares es constitutiva de activismo
judicial.

En segundo lugar, es posible aceptar que la actividad judicial esta vinculada
con la comprension del papel del juez en cada sociedad. Pero de ello no se deriva la
imposibilidad de identificar propiedades generales de la actividad judicial. Segun
Green (2009), la actividad judicial no puede ser explicada recurriendo a teorias
generales de la funcion judicial. De acuerdo con este argumento, las teorias del
derecho pretenden encontrar principios o razones de naturaleza universal y abstracta.
En cambio, los elementos que caracterizan a la actividad judicial son contingentes
puesto que esta en funcion de los estandares culturales e institucionales. Esos
elementos son diferentes en cada practica juridica, e incluso cambian en cada una de
ellas con el paso del tiempo. Segun este autor, la teoria del derecho no es el tipo de
conocimiento adecuado para comprender las particularidades culturales que
caracterizan el papel de los jueces dentro de las practicas juridicas.

Las normas juridicas no pueden definir de forma auténoma y exhaustiva los
parametros que definen a la actividad judicial. Esas normas reconocen que existe un
tipo de potestad que conocemos como funcion judicial. Lo mismo podriamos decir de
las normas culturales y sociales de cada comunidad. Ellas pueden influenciar en las
formas en que la funcién judicial es implementada en las practicas juridicas, pero no
pueden de forma auténoma definir qué es un juez y en qué consiste su tarea. Los
patrones culturales de cada sociedad, en otras palabras, presuponen la existencia de
la actividad judicial. Existe, por tanto, un concepto general (por lo menos en las
practicas juridicas occidentales) de la actividad judicial que esta presupuesto en los
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desarrollos culturales y legales especificos en cada una de las practicas juridicas.
Explicar ese concepto es una tarea de la teoria del derecho y no de los estudios
sociales o culturales dentro de cada practica juridica.

El propio Green (2009) avanza en esta linea’. Para él, una propiedad
fundamental de la actividad judicial es la existencia de decisiones que tienen valor
definitivo dentro de los sistemas juridicos. La actividad judicial es, en este sentido, la
funcién de tomar un tipo especial de decisiones dentro del sistema juridico: dar
respuesta definitiva a un problema o asunto litigioso. Los 6rganos que ejercen la
actividad judicial tienen la capacidad de dar respuesta a esos problemas mediante
decisiones con autoridad, esto es, que vinculan u obligan a las partes afectadas, y
gue —ademas- tienen la vocacion de ser definitivas.

En efecto, la autoridad definitiva de las decisiones judiciales es una
caracteristica fundamental de la actividad judicial (Raz, 1990). De acuerdo con el
principio de cosa juzgada, una vez que la decision judicial haya dado respuesta a la
situacion juridica (y siempre que se hayan agotado los recursos procesales), entonces
es vinculante y definitiva, incluso cuando existan razones para afirmar que son
erroneas o equivocadas®. Ahora bien, del hecho de que esos dérganos tengan ese
poder (esto es, por ejemplo, que si un juez dice que el caso C debe resolverse de la
forma Y en aplicacién de la ley X), no implica que los jueces no cometan errores (por
ejemplo, puede ser el caso que, de acuerdo con las normas vigentes, la ley X no sea
aplicable al caso C). Para dar cuenta de este fenébmeno, Hart (1994) diferencia entre
definitibilidad e infalibilidad de las decisiones judiciales. El hecho de que los jueces o
tribunales tengan la ultima palabra respecto de la definicion de una situacion juridica
hace que sus decisiones sean definitivas, pero no demuestra que los jueces sean
infalibles (Hart, 1994).

Asi las cosas, en las decisiones judiciales se hace vinculante y definitivo para
el ordenamiento juridico la solucion de un litigio (Hernandez-Marin, 2008). Los litigios
son problemas sobre la correcta aplicacion o adjudicacion del derecho en el que
existen partes que proponen formas excluyentes de solucionarlo. En este sentido, un
juez es un tercero imparcial que tiene la competencia para intervenir en el litigio y
establecer la solucion al problema. El juez, por tanto, es el 6érgano que, de acuerdo
con las normas de competencia, tiene el poder de juzgar y ofrecer una respuesta
(vinculante y definitiva) a determinados litigios. Una decision judicial, por lo tanto, es
el acto normativo emitido por un juez en que se da una solucioén institucional definitiva
y vinculante al litigio®.

7 De hecho, en la critica de Green a las definiciones legales de la actividad judicial subyace un rechazo
a las definiciones autorreferentes del papel de los jueces. De acuerdo con el argumento de Green (2009),
los estandares que definen la actividad judicial no pueden definirse desde el propio sistema juridico.
Primero, porque las normas de los sistemas juridicos no constituyen el papel de los jueces, sino que
asumen o reconocen el papel que cultural e histéricamente se les ha otorgado a los jueces dentro de
cada practica juridica. Segundo, porque, al ser definitivas, las decisiones judiciales no tienen un control
legal sino politico y cultural. Segun esto ultimo, al ser las decisiones judiciales definitivas, no es posible
juridicamente anular aquellas que no se ajustan al rol adecuado de la funcién judicial. Por lo mismo, el
control de las decisiones judiciales que contravienen el rol judicial depende de factores extrajuridicos
como lo son el control social y politico de la funcién judicial en cada sociedad.

8 Debe precisarse que el caracter autoritativo de las decisiones judiciales se refiere al fallo o decisum, a
saber, la solucién que esas decisiones dan a las situaciones juridicas (al problema juridico o asunto
planteado).

9 Segun Kelsen (2005), por ejemplo, la funcion central de las decisiones judiciales es juzgar sobre la
solucidon de casos o problemas sobre la aplicaciéon de las normas del sistema. De forma similar,
Alchourron y Bulygin (1971) subrayan que la actividad judicial consiste en proferir decisiones para
resolver un caso de conformidad con las normas juridicas relevantes. Para Finnis (2011), las decisiones
judiciales son actos de juzgamiento de una controversia en el que el juez define una respuesta a favor
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Por esa razon, la competencia de juzgar es una propiedad fundamental de la
actividad judicial: una decisién judicial es un acto normativo en el que se juzgan litigios
para darles una respuesta institucional. Ahora bien, en los sistemas juridicos los
jueces no solo tienen la competencia de juzgar (i.e. el poder de resolver litigios) sino
que, ademas, tienen la obligacién de resolver los litigios que le son sometidos de
acuerdo con el alcance de su competencia. El principio de inexcusabilidad exige que
«los jueces deben resolver todos los casos que se les sometan a juzgamiento dentro
de la esfera de su competencia» (Alchourron, 2010, p. 157). Los procesalistas han
defendido tradicionalmente que «es un principio rector de la funcion jurisdiccional» la
«obligacién de todo tribunal de resolver la contienda o asunto sometido legalmente a
su decision y que esté dentro de su competencia», y negar esa obligacion
«corromperia el deber del Estado de impartir justicia» (Alvarez, 2019, pp. 113—-134).
Segun esto, la obligacion de juzgar es necesaria en los sistemas juridicos en tanto la
existencia de estos sistemas depende de que se contemplen 6rganos que deben
resolver los litigios que surjan en la aplicacion de sus normas (Raz, 1975).

La actividad judicial corresponde, por tanto, a la funcion de emitir decisiones
judiciales, esto es, actos normativos que resuelven autoritativamente (i.e. de forma
obligatoria o vinculante) y con valor de cosa juzgada (i.e. con caracter definitivo) un
problema litigioso (i.e. un problema acerca de la adecuada aplicaciéon del derecho a
una situacion). Esas decisiones son actos normativos y, por lo tanto, su validez
depende de lo que esté definido en las normas de competencia vigentes en el
ordenamiento juridico. Las normas de competencias definen los poderes que las
autoridades en general, y los jueces en particular, pueden ejercer validamente. Las
normas de competencia, por un lado, establecen quiénes son y qué poderes tienen
las autoridades juridicas; y, por el otro, se constituyen en condiciones de validez para
el ejercicio de los actos de esas autoridades (Ferrer-Beltran, 2000).

Las normas de competencia definen a quienes se pueden considerar como
autoridades judiciales para el sistema juridico. Las normas de competencias
constituyen a las autoridades judiciales, las hacen posibles, las hacen ser lo que son:
una Corte Suprema de Justicia, por ejemplo, es lo que las normas de competencia
definan o constituyan. En consecuencia, la actividad judicial depende de las normas
de competencia que definen a las autoridades judiciales y las condiciones para proferir
los actos normativos que constituyen a las decisiones judiciales (Pulido-Ortiz, 2022).

Por ultimo, y como ya se senald, el principio de justificacion exige que los
jueces demuestren que las premisas y conclusiones son las adecuadas para resolver
los asuntos de su competencia. En otros términos, justificar una decision judicial
consiste en demostrar que reune las condiciones necesarias para considerase una
decisién correcta dentro del sistema juridico. Las decisiones judiciales requieren,
ademas, que los jueces expongan expresamente las razones de la decisidon. Motivar
una decision corresponde, por tanto, a exponer las razones que en criterio del juez
justifican su decision. En este sentido, el propdsito de la motivacion de las decisiones
judiciales es evidenciar que la respuesta que se ofrece al litigio es la correcta, esto es
que es una decisidn que representa una correcta aplicacién del derecho vigente,
incluidas, desde luego, las normas de competencia (Hernandez-Marin, 2008).

6. Activismo judicial

de una de las partes y en contra de la otra. Afirmar que las decisiones judiciales son actos normativos
que solucionan litigios resulta compatible con la definicion clasica de justicia: dar a cada quien lo suyo.
Es decir que las decisiones judiciales son actos de justicia en el sentido que buscan determinar a quién
le corresponde el derecho en el litigio planteado (Finnis, 2011).
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La actividad judicial es la funcién institucional de los jueces de resolver litigios dentro
del ambito de su competencia, mediante actos normativos (i.e. las decisiones
judiciales) que son definitivos y vinculantes. El activismo judicial, por otro lado, se
refiere a una forma especifica de «ejercicio impropio» de la actividad judicial. En este
orden de ideas, para comprender lo que en especifico caracteriza al activismo judicial,
resulta oportuno precisar qué se entiende por «ejercicio impropio» de funciones
judiciales.

Una primera forma de interpretar esta nocion es entenderla como todo poder
que ejercen los jueces que no es propio de la funcién judicial. Por ejemplo, algunos
tribunales judiciales tienen el poder de nominar o designar a determinadas
autoridades'®. Otros tienen el poder de presentar proyectos de ley o de reformas
constitucionales’. Sin embargo, a pesar de su «impropiedad», esos poderes son
legalmente asignados a los jueces mediante normas de competencia del sistema
juridico.

Esto ocurre porque en los disefios institucionales contemporaneos, la
implementacién del principio de separacion del poder no obedece a una divisién
estricta entre 6rganos y actividades. En la nocion clasica de separacién del poder (o
separacion estricta del poder), a cada érgano le correspondia una actividad, y cada
actividad era ejercida por un 6rgano. Al érgano parlamentario (v. gr. el Congreso) le
correspondia legislar, y la actividad legislativa solo era desarrollada por el érgano
parlamentario. A los jueces les correspondia resolver conflictos en aplicacion de la ley
con valor de cosa juzgada, y esa funcién solo era desempefiada por los jueces. Por
el contrario, en los sistemas constitucionales contemporaneos no existe una
separacion estricta del poder, lo que significa, en otros términos, que los érganos del
Estado pueden cumplir diferentes actividades y que las actividades son
desempefiadas por distintos 6rganos’?.

El gobierno, el érgano parlamentario o los jueces desarrollan, ademas de la
actividad que le es paradigmatica (v.gr. hacer leyes por parte del érgano parlamentario
o dictar decisiones judiciales por parte de los jueces), otras funciones «extrafias» (v.
gr. cuando en el érgano parlamentario se realizan instrucciones en juicios penales o
cuando a los jueces se les asignan funciones electorales). Esto significa que los
jueces pueden desempenfar otras funciones que no son propiamente judiciales, asi
como también existen 6rganos que no son judiciales que desempenan funciones
propiamente judiciales. Por lo tanto, el solo hecho de que los érganos judiciales
ejerzan funciones que no son propiamente judiciales no es condicidn necesaria ni
suficiente para afirmar que son activistas. En una palabra, existen casos de poderes
judiciales «impropios» que no son activismo judicial.

Existe una segunda forma de interpretar la nocion de «ejercicio impropio de
funciones judiciales». Cuando se sostiene que un juez esta ejerciendo poderes que
no le son propios, lo que se quiere afirmar es que esta usando poderes que no le
corresponden, esto es, que actua por fuera o en contra de lo definido en las normas

10 El articulo 239 de la Constitucion colombiana de 1991 establece que la Corte Suprema de Justicia y
el Consejo de Estado tienen la competencia de ternar a los candidatos a ser integrantes de la Corte
Constitucional. En Italia, la Corte de Casacion tiene la potestad de designar tres plazas de los integrantes
de la Corte Constitucional (Ley 87 de1953).

" El articulo 61 de la Constitucion Politica de la Republica Federativa del Brasil establece que el Supremo
Tribunal Federal y los Tribunales Superiores tienen competencia para presentar iniciativas para las leyes
complementarias y ordinarias. Asimismo, el articulo 134 de la Constitucién Politica de Ecuador de 2008
contempla que “la iniciativa para presentar proyectos de ley corresponde”, entre otros, “a la Corte
Constitucional”.

2 Un analisis conceptual de la doctrina de separacion de poderes puede verse en Guastini (2001, pp.
60-83).
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de competencia del sistema juridico. Uno de los presupuestos fundamentales de las
actividades del poder publico (y dentro de ellas la actividad judicial) es su caracter
institucional. Como se explicé antes, la existencia de un érgano judicial depende de
la presencia de normas de competencia que lo constituyen (definen) y regulan. El
principio de legalidad de la funcién publica representa el conjunto de condiciones que
hacen posible e inteligible el ejercicio del poder publico. En particular, este principio
requiere que la existencia y funciones de los jueces estén adecuadamente previstas
en normas de competencia previa y publicamente establecidas. Un elemento
fundamental del principio de legalidad es, por tanto, la existencia de normas de
competencia que definen y limitan a los poderes publicos.

Las normas de competencias definen a las instituciones (las hacen ser lo que
son); o, en otras palabras, las instituciones juridicas son lo que las normas de
competencia constituyan. La Corte Suprema de los Estados Unidos es lo que las
normas de competencia establecen y el Presidente de la Republica Italiana es lo que
sus normas de competencia definen. En las normas de competencia se pueden
identificar los siguientes elementos: a) un 6rgano competente, esto es, la institucion
que tiene el poder juridico de crear, derogar, modificar o aplicar normas juridicas. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional tiene el poder de expulsar las normas juridicas
inconstitucionales. b) La definicién de un procedimiento y condiciones para el ejercicio
valido del poder normativo otorgado por la norma de competencia. Verbigracia, solo
la Sala Plena del Tribunal Constitucional puede expulsar normas mediante una
decision alcanzada por mayoria absoluta. ¢) La determinacion de las materias sobre
las cuales el érgano competente puede ejercer su poder normativo. Siguiendo con el
ejemplo, el Tribunal Constitucional puede expulsar del sistema juridico las normas
que hacen parte de leyes y reformas constitucionales, pero no pude expulsar normas
formuladas en actos administrativos.

De acuerdo con lo anterior, cuando se afirma que el activismo es el ejercicio
impropio de funciones judiciales no se quiere decir simplemente que el juez esta
empleando poderes que no son propios de la actividad judicial como, por ejemplo,
designar o nominar funcionarios, intervenir en politicas publicas o derogar normas
juridicas, sino que esta empleando poderes que no le son propios en el sentido que
no son parte de sus competencias. En este sentido, en el activismo judicial subyace
un rechazo a los limites institucionales de su propio poder (Marshall, 2002) en el que
el juez busca remplazar, ampliar o modificar el derecho vigente para reconfigurar sus
competencias, argumentando generalmente la necesidad de intervenir en ciertos
casos para lograr cambios sociales o politicos (Rivas-Robledo, 2022a).

Ahora bien, el uso impropio de funciones que caracteriza al activismo es
diferente de la usurpacion de poderes. Es verdad que la usurpacion puede llegar a
representar una forma de activismo, pero lo caracteristico del activismo judicial tiene
diferencias relevantes con la usurpacion. Si un juez penal declara la nulidad de un
acto administrativo, es cierto que ese juez penal esta usurpando al juez administrativo.
¢ Ha sido el juez penal activista? Creo que no. O por lo menos no necesariamente. Lo
que caracteriza al activismo no es el solo uso de poderes que no le corresponden sino
la reconfiguracion de las normas de competencia que definen al juez o tribunal'®. El
juez penal del ejemplo puede que simplemente este cometiendo un error. En cambio,

13 Rivas-Robledo (2022b) piensa que el activismo supone, al menos, la usurpacion de competencias de
quien tiene la competencia para modificar competencias. Sin embargo, como sostengo en este trabajo,
el activismo, a diferencia de la usurpacion, consiste en la practica de modificar los poderes juridicos del
juez, de tal manera que una decisiéon que usurpa poderes de otras autoridades no es activismo judicial
si no busca modificar sus propias competencias.
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el juez activista lo que intenta es reconfigurar la norma de competencia y, en
consecuencia, modificar el alcance de sus poderes y funciones.

En el activismo judicial resulta caracteristico que, mediante las decisiones
judiciales, se reconfiguran los poderes normativos, restringiendo o ampliando el
alcance de las normas de competencia. Si los jueces son lo que sus normas de
competencia definen, entonces el activismo judicial implica una redefinicion de la
institucion. Por medio del activismo judicial, los jueces se reconfiguran, mutando, en
mayor o menor medida, en otra institucion. En este contexto, los jueces recurren a
técnicas interpretativas ingeniosas para derivar competencias de ciertas normas
particularmente indeterminadas (Buck, 2007). Una de las estrategias mas comunes
usadas por los jueces para reconfigurar sus poderes es recurrir a una lectura moral o
politica de sus propias normas de competencia, derivando poderes de principios
juridicos indeterminados.

Veamos un ejemplo. La Constitucion colombiana otorgdé a la Corte
Constitucional la competencia de «revisar las decisiones judiciales relacionadas con
la accion de tutela», esto es, la accién judicial disefiada para la proteccion de los
derechos fundamentales en casos concretos (articulo 86). La competencia de la Corte
Constitucional no incluye el poder de dictar normas generales y abstractas en la parte
resolutiva de sus decisiones. Sin embargo, la Corte Constitucional ha establecido que
en la parte resolutiva de sus decisiones de tutela puede proferir normas generales y
abstractas'. Para justificar esta reconfiguracion de competencias, la Corte
Constitucional afirmd que, segun el articulo 241 de la Constitucion, «se le confia la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion» y que, en aplicacion de ese
principio, puede dictar todas las 6rdenes que considere oportunas. Pero esta
estrategia interpretativa omite un dato importante. Ese articulo constitucional en
efecto establece que a la Corte le corresponde «la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion» pero también agrega que en los «estrictos y precisos
términos de este articulo». En las funciones detalladas por el articulo 241 no se
menciona la de dictar normas generales y abstractas en decisiones de tutela. Por lo
tanto, la conclusion de la Corte Constitucional colombiana, segun la cual del principio
de supremacia constitucional se deriva el poder de dictar 6rdenes de tutela generales
y abstractas, es un claro ejemplo de la reconfiguracién de competencias mediante el
uso de estrategias interpretativas para derivar poderes de principios juridicos
indeterminados.

7. Conclusion

El objetivo de este trabajo consistio en avanzar en la comprensién del activismo
judicial. En este sentido, se mostro que una caracteristica central del activismo judicial
es la reconfiguracion de las normas de competencia por medio de las decisiones
judiciales. Se sefiald que la practica judicial de reconfigurar competencias es una
impropiedad en el ejercicio de la funcién judicial que no se reduce a un simple error
juridico o a la usurpacion de poderes. El activismo judicial radica en algo mas: es la
transformacion intencional de su propia naturaleza a través de la reconfiguracion de
las normas de competencia que definen los poderes del juez. Segun vimos, una corte
o tribunal judicial se define por sus normas de competencia de tal manera que, si esa
corte o tribunal judicial modifica sus normas de competencia, no solamente esta
ejerciendo poderes que antes no tenia o que eventualmente le corresponden a otra
autoridad, sino que esta transformandose en otra institucion. De este modo, mediante

4 Veéase, por ejemplo, la Sentencia T-970 del 2014. Para un estudio mas amplio del activismo en
Colombia véase en Benitez, Pulido y Rivas (2024).
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el activismo judicial los jueces cambian o transforman la figura que el sistema juridico
tenia disefiada para ellos.

Es importante recordar que —como parte de las garantias minimas a la libertad
de los individuos— el principio del Estado de Derecho requiere que quienes ejerzan la
autoridad (incluidos, desde luego, los jueces) lo hagan conforme al marco de normas
juridicas que definen sus posibilidades y limites, evitando que las decisiones sean
tomadas discrecionalmente y sobre la base de las preferencias subjetivas de los
funcionarios que ejercen el poder. El activismo judicial, en definitiva, afecta el Estado
de Derecho en la medida que los jueces modifican de manera inapropiada la
estructura institucional que delimita el ejercicio del poder judicial.
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