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Resumen

-
mismo, se sustentará en qué circunstancias un juez crea derecho, asumiendo la 

-
lador negativo y bajo qué presupuesto como juez-administrador. Finalmente se 

de un desequilibrio o desbalance provechoso para la judicatura. 
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INTRODUCCIÓN
Como punto de partida es preciso señalar que 

este artículo aborda un aspecto que en los últi-

a cabo en el contexto latinoamericano, y por su-

puesto en el global. Pues bien, este aspecto al 

-

cierto sector de la doctrina especializada como 

mientras en otra orilla, algunos tratadistas sos-

justicia como equilibrador ante la indolencia y 

-

obliga a repensar en el contenido del rol del juez 

en la contemporaneidad, pues cada día se hace 

mediática la labor del juzgador, como si hubiese 

-

-

Lo cierto es que, lentamente se ha ido expan-

diendo una corriente de pensamiento jurídico 

que invita al juez a ser más garantista, más osa-

-

ve de realidad social material y no de realidad 

sistemas anquilosados. 

-

ha llevado a que sea considerado en esta oportu-

-

les. En primer lugar, sea menester señalar, a qué 

se le viene denominando recientemente activis-

mo judicial, para proporcionar un acercamiento 

conceptual y contextual. En ese orden de cosas, 

-

limitador y actor subsidiario de los demás po-

considera como

del tribunal y al aggiornamento del servicio de 

justicia, dicho en otros términos, nos encontra-

magistrados hacen interpretaciones novedosas 

sobre el texto constitucional y con esto, envían 

algún tipo de mensaje a los Poderes del Estado y 

Circunscribiendo el activismo judicial al 

tema puntal de los análisis de constitucionalidad 

de las normas, arguye que

-

-
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justa a esa expectativa de 

El mismo autor enseña que se pueden cata-

decisiones que interpretan el sentido de una nor-

sub exami-
ne -
les toman decisiones que remplazan o subrogan 
en alguna medida la labor de las ramas ejecutiva 

En lo que respecta al autor argentino Mara-

que se pueden presentar en el camino hacia 
-

la verdad jurídica objetiva con respeto de los de-

En el sentido de las anteriores apreciaciones 
doctrinales, el activismo judicial, corresponde al 

-
miendo cierto protagonismo en el tema de re-

ciudadanos y por supuesto promoviendo una di-

-
-

neras, por un lado de manera jurisprudencial, al 

determinados derechos a ciertas colectividades 

-
ble por el apremio pro homine, invade la compe-

-

Ahora, la actitud de los jueces no siempre ha 
sido activista, más bien desde el establecimiento 

-

pasiva, de simple aplicadores del derecho positi-

-

juez se limitaba a ser, la boca que apenas pro-
nuncia las palabras de la ley. 

Superada la etapa descrita precedentemente 
-
-

las reglas cerradas se rompen, dejando espacios 
para que este pueda realizar abstracciones her-
menéuticas y deseche el vetusto esquema de 

casos. Se puede decir que a partir de ello, se 
vislumbra, un remake -

y pronunciar más allá de lo que dice la ley (Me-

El problema que a grandes rasgos se pretende 
-

me
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separan los poderes públicos y si ese sistema 
de controles recíprocos entre ramas no se está 

-
yor acento controlador o limitador. 

En este punto es pertinente señalar, que el es-

establecer prima facie unos límites a la actividad 
desbordada del juzgador y así determinar cuán-

arbitraria o quizá atenuada a las competencias 

de poder del amplio aparato estatal. En ese sen-
tido, se determinará cuándo se presenta una vá-

-

implícita o explícitamente un rompimiento a los 

Activismo judicial y creación de derecho
El activismo judicial presupone que el juez 

-

y estricto de la palabra una norma, no obstante, 
-

sos y puede otorgar o extender derechos que ta-
xativamente el sistema jurídico no contemplaba. 

de derecho del juez plantea un problema político 

Y sostiene que el problema, no es nuevo. En los 
mismos orígenes del constitucionalismo moder-

llevaron la Corte Suprema norteamericana a au-
toadjudicarse el control de constitucionalidad de 
las leyes, en la sentencia Marbury contra Madi-

-

y al cabo es el control judicial el único dispositi-
vo que puede preservar la continuidad de ciertos 
principios que son el núcleo de la vida democrá-

un tema que deba suscitar gran problemática. La 
potestad creadora del juez no se limita al análi-
sis hermenéutico de las normas, realizada en las 
distintas sentencias, sino que se vierte en todas 
las decisiones que debe tomar en el curso del 

aquellas. 

del derecho como un problema, puede existir 
cierto riesgo de arbitrariedad por parte del juz-
gador a la hora de resolver algunas problemati-

en casos donde deba aplicarse una norma que por 
1. 

Así pues, una actitud caprichosa y prejuiciosa de 

-

-
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-

cial de derecho sin el señalamiento de unos con-

dicionamientos o límites –que pueden hacerse 

desde la misma jurisprudencia– traería consigo 

que las decisiones jurisdiccionales no sean con 

apego a las normas. 

El efecto difuminador del activismo judi-
cial en el principio de división de poderes

-

-

-

-

poderes, se está señalando que cuando el juez 

asume en sus decisiones una actitud extrema-

damente activista, que produce injerencia en la 

–y esto no 

puede ser contrarrestado2– de alguna manera las 

-

jadas o son saltadas por un poder judicial que 

implícitamente administra o legisla. 

Así pues, el activismo judicial extremo bo-

-
nes judiciales se amparan bajo el ropaje del principio de cosa 
juzgada. 

del poder público3, ya que a pesar que existe la 

-

propias de otra rama, lo cierto es que cuando un 

-

nal más allá, incluso del principio de colabora-

– se desvanecen los lími-

Pero no se debe acusar airadamente a los 

-

calcitrante, obstinado y abusivo activismo judi-

cial. Pues hay que establecer si en realidad se 

actitud acertada que se debe asumir para llenar 

el vacío de poder que dejan las autoridades que 

-

checks 
and balances, sustentada en que la rama Judicial 

corrige el desequilibrio en la balanza del poder 

complementado el poco peso que aporta la otra 

En cuanto a este aspecto, el autor norteame-

-

paper
Institutions and Judicial Role in Comparative 

-
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nes políticas y administrativas de Colombia dan 

licencia para que la Corte Constitucional entre 

a intervenir en un claro activismo judicial. Se-

ñalando además que es quizás la más activista 

del mundo, que ha actuado en varias ocasiones 

como sustituto del legislativo, inyectando políti-

cas al sistema, conjurando problemas muy com-

plejos y policéntricos, y desarrollando una am-

que usa para controlar e incluso reemplazar al 

Ahora bien, al juez, algunos autores (Febres, 

-

ta, lo han considerado un verdadero legislador 

ejerce el control de constitucionalidad establece 

erga 
omnes hace vinculantes para los coasociados. 

-

te, se consideran por algunos que debieron ser 

En el caso colombiano, el control desplega-

do por la Corte Constitucional le ha generado 

-

-

visto por el legislador. Los críticos consideran 

que la Corte invade los campos del Legislativo y 

que ella contribuye a crear un clima de inseguri-

Asimismo, en el ejercicio del control de 

constitucionalidad los jueces además de crear 

reglas (legislador positivo) también anulan nor-

mas (legislador negativo). Al respecto de esta 

la existencia de los tribunales constitucionales, 

con la necesidad de asegurar la supremacía de 

-

tiva vigente. El jurista vienés sostuvo que una 

amerite el título de ser estrictamente vinculante, 

-

bunal Constitucional como un legislador nega-

cuando contravengan las disposiciones constitu-

El juez además de legislador positivo y nega-

tivo también, podría actuar como administrador 

público. Para ilustrar ese papel, hasta cierto pun-

-

sus viviendas por cuenta de las deudas con el 

-

-

la Corte Constitucional intervino avocada por el 

gran número de tutelas y demandas de constitu-

cionalidad que tuvo que conocer a raíz del deba-

-

-

cultad presentada. 

 Cabe resaltar, en cuanto al juez administra-
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dor, el emblemático caso que gira en torno a la 

-

la Corte Constitucional ha intervenido de mane-

-

de la institucionalidad por la ausencia de una 

verdadera política en esta materia. Es así, como 

la Corte Constitucional mediante Sentencia 

-

da a todos los pueblos y otra especial dirigida a 

la Corte ha expedido alrededor de 84 autos con 

acciones concretas, hacer seguimientos preci-

derechos de los desplazados.

Pero las intervenciones de la rama Judicial 

en cuestiones que atañen a políticas públicas no 

se quedan allí, de hecho, la Corte Constitucio-

inter partes, obliga al gobierno nacional a tomar 

-

-

torios de Salud (POS) del régimen contributivo 

y subsidiado, asegura

adoptando un plan de contingencia para realizar 

los recobros atrasados en el Fondo de Solidari-

dad y Garantía, Fosyga, ampliar las competen-

para que se pronuncie sobre si concede o niega 

solicitudes de servicios médicos, tomar medidas 

especiales para que no existan obstáculos en la 

El efecto de desbalance del activismo ju-

dicial en el principio de checks and balances 

El checks and balances es un principio que 

tiene origen en el constitucionalismo anglosa-

-

de las ramas del poder se controlen las unas a las 

otras, para prevenir que una de estas se convir-

los sistemas de gobierno que emplean la separa-

-

tema de checks and balances

En el caso colombiano, los controles a las 

-

los decretos reglamentarios (Consejo de Esta-

objetar una ley expedida por el Legislativo por 

considerarla inconstitucional o inconveniente, 

control político sobre el gobierno y la adminis-
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cen -

no, procedimiento mediante el cual se busca 

Ahora, las decisiones de los jueces no tienen 

control en otra rama del poder público. Sí existe 

un control de las decisiones judiciales al interior 

de la estructura de justicia, es decir, un control 

-

mento para señalar que no existe un verdadero 

equilibrio en el control de los poderes, puesto 

que el equilibrio implica que haya unos contro-

-

-

rama, mientras que decisiones de Legislativo y 

administrativo tienen control de la justicia. En 

ese sentido, no se puede plantear un equilibrio 

de poderes, más bien existe un desequilibrio o 

sale aventajada. Ahora, el hecho que los jueces 

o magistrados sean elegidos o sancionados por 

otra rama, no quiere decir que se estén equili-

de control de decisiones. 

El modelo controles y contrapesos del sis-

-

-

decision

Un control, en apariencia ideal, en que exis-

ta un verdadero equilibrio, un puro, recíproco 

-

contundente un pleno principio de checks and 
balances, y el activismo judicial es consecuen-

-

convierte en legislador porque cuando controla 

una regla vinculante erga omnes, y el juzgador 

se convierte en administrador porque cuando 

adopta políticas públicas u ordena ejecutar una 

-
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tivo y el Legislativo solo juzgan o administran 

justicia excepcionalmente en virtud del princi-

CONCLUSIONES
Cuando se dieron las primeras decisiones ac-

Education, Suprema Corte de Estados Unidos, 

-

-

do en el imaginario colectivo, que una sentencia 

puede ser impredecible y con tinte activista, en 

-

visto con cierto recelo por parte de los poderes 

los 
jueces no son ni más ni menos que la boca que 

derecho pueda ser creado a partir del ejercicio 

Hoy por hoy, el activismo hace parte de la 

cultura jurídica del aparato judicial, y aunque a 

-

lémicos, exagerados, insospechados o contra-

mayoritarios, lo cierto es que eso no debe sor-

arbitrariedad y se respeten las garantías y prin-

cipios constitucionales. Lo que preocupa, es que 

con total independencia, y que no se presenten 

-

vorezcan, por ejemplo al Ejecutivo, como se 

ha visto en países suramericanos con tendencia 

socialista, en los que alguna Alta Corte realiza 

claras intenciones ventajistas. Ahora, por tratar-

se de interpretaciones novedosas pareciere que 

de poder. 

Como pudo advertirse en los asuntos que se 

relacionaron como casos de activismos, la rama 

-

ca, como legislador positivo o como legislador 

negativo. En el primer escenario, cuando crea 

condiciones, situaciones, reglas o establece exi-

gencias no contempladas expresamente en una 

norma, lo cual se puede colegir como una crea-

En cuanto a su carácter de legislador negativo, 

la capacidad que tienen ciertos jueces de reti-

podría extender también a los casos en que los 

jueces inaplican una norma por vía de excep-
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deciden no aplicar una norma por considerarla 

pensamiento jurídico, en sede propia, del apara-

to jurisdiccional. 

-

guna manera actúan como administradores pú-

blicos, como auténticos actores en el diseño y 

en escena para suplir a las autoridades que por 

ausencia de Estado. Pues bien, respecto al pa-

-

-

-

-

ra arbitraria. 2. Como sujeto político proactivo, 

respecto de normas existentes y que impone de 

resultados o cuestiones atinentes a la política es-

tatal. 3. Como árbitro imparcial, que garantiza 

es presupuesto para la sostenibilidad y susten-

tabilidad de las políticas públicas en el tiempo, 

-

bles para implementar, ejecutar y continuar con 

tales políticas públicas. 4. Como representante 

de sectores sociales, teniendo en cuenta que con 

las autoridades jurisdiccionales se convierten en 

para los sectores relegados y más vulnerables. 

A la postre, se menciona que estas interven-

ciones activas de la justicia en la política pública 

no es característica peculiar y exclusiva de las 

Altas Cortes, aunque estas sean sus actores más 

prominentes, pues también se empiezan a ver 

jueces investidos de competencias territoriales 

que a través de sus decisiones, guían los desti-

-

das necesidades o problemas sociales. Ante este 

-

-

-

-

La clásica división 
de poderes ha venido desapareciendo o lenta-
mente se ha difuminado. 

 Para dejar sembrado ciertos cuestionamien-
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ma conclusiva, podría preguntarse 

a la academia y a toda la comunidad jurídica, 

-

-

minado? y agregando, si la rama Judicial tuvie-

para auto-sostenerse, incluso estableciendo sus 
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