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Resumen: Este ensayo examina Responsive Judicial Review: Democracy and Dysfunction in
the Modern Age, el ltimo libro de Rosalind Dixon y una de las obras mas influyentes de los
ultimos afios en la teorfa constitucional. A partir del pensamiento de John Hart Ely, Dixon
elabora una defensa normativa y comparada de la intervencion judicial frente a tres tipos de
disfunciones democréticas: la monopolizacién del poder politico, los “puntos ciegos” del
legislador y las “cargas de inercia” que obstaculizan la respuesta institucional a las demandas
sociales. Incorpora criterios sobre la construccién de autoridad, asi como sobre la seleccién y
calibracién de doctrinas y acciones judiciales para corregir dichas disfunciones. Su concepcién
permite justificar democrdticamente la intervencion judicial en la proteccion (calibrada y
gradual) de derechos sociales en un sistema que Dixon califica como “débil-fuerte”. Los autores
se concentran en el problema de las cargas de inercia, y argumentan que la ausencia de consensos
politicos (frecuente en sociedades polarizadas) eleva los costos y riesgos de la accién judicial. El
ensayo propone distinguir distintos niveles de consenso: (1) sobre la existencia del problema,
(2) sobre el rechazo de la politica vigente y (3) sobre la politica futura a adoptar. Un consenso
a nivel 1 no implica consenso a nivel 2, y asi sucesivamente. Identificar el tipo de consenso
puede ayudar a comprender el contexto decisional y la viabilidad de los remedios judiciales.
Aunque Dixon estd consciente de que las sentencias pueden, paraddjicamente, reforzar la
inercia existente y desencadenar otros problemas, los autores también argumentan que dichas
consecuencias, a veces inevitables, podrian debilitar la defensa normativa de la judicializacién
en 4ambitos de politica publica menos vinculados al nicleo basico de la democracia.

Palabras clave: constitucionalismo responsivo, consensos politicos, control constitucional,
revisién judicial, Rosalind Dixon, derechos sociales, cargas de inercia.
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Abstract: This essay examines Rosalind Dixon’s latest book, Responsive Judicial Review:
Democracy and Dysfunction in the Modern Age, one of the most influential works in
constitutional theory in recent years. Building on John Hart Ely’s thought, Dixon develops a
normative-comparative defense of judicial interventions in the face of three types of democratic
dysfunctions: the monopolization of political power, the “blind spots” of the legislature, and
the “burdens of inertia” that prevent the existence of responsive policies to social demands.
Dixon’s approach incorporates criteria on the construction of judicial authority, as well as on the
selection and calibration of doctrines and judicial remedies to correct these dysfunctions. Her
conception allows for the democratic justification of judicial intervention in the (calibrated and
gradual) protection of social rights. The authors focus on the problem of burdens of inertia. The
authors argue that the absence of political consensus (common in polarized societies) increases
the costs and risks of judicial action. The essay proposes distinguishing between different levels
of consensus: (1) on the existence of the problem, (2) on the rejection of current policy, and
(3) on the precise future policy to be adopted. Consensus at level 1 does not imply consensus
at level 2, and so on. Identifying the type of consensus can help clarify the decision-making
context and assess the viability of judicial remedies. Although Dixon is aware that rulings can,
paradoxically, reinforce existing inertia and trigger other problems, the authors also argue that
such consequences, which are sometimes inevitable, could weaken the normative defense of
judicialization in areas of public policy less closely linked to the democratic minimum core.

Keywords: responsive constitutionalism, political consensus, constitutional control, judicial
review, Rosalind Dixon, social rights, burdens of inertia.

I. Constitucionalismo responsivo cuesta arriba

Responsive Judicial Review: Democracy and Dysfunction in the Modern Age (2023) es
uno de los trabajos mas importantes publicados en teorfa constitucional de los ultimos
afios. El mismo responde a un proyecto que la autora, Rosalind Dixon, ha desarrollado
desde hace cerca de veinte anos, con ideas relacionadas que pueden encontrarse en
multiples trabajos (Dixon, 2007, 2011; Dixon y Landau, 2016; Dixon, 2017, 2019,
2023, 2024b). Trabajando dentro de la tradicién de pensamiento asociada a la defensa
procedimental del control constitucional elaborada por John Hart Ely en su famosa
obra, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review (1980), Dixon realiza un
argumento que, junto con superar (o reducir) algunos de los problemas presentes en
la obra de Ely, ofrece una perspectiva normativa y comparada que permite expandir
las posibilidades de la teoria, junto con distinguir los casos en que los jueces pueden,
de manera justificada, intervenir para corregir o avanzar en la correccién de una
disfuncionalidad del sistema democratico. Dixon explora las distintas disfunciones con
ejemplos extraidos de jurisdicciones como EE.UU,, Sudafrica, Reino Unido, Colombia,
Canadd e India, y agrega elementos estratégicos relacionados con la necesidad de
construir la autoridad social y politica de los tribunales. Los casos elegidos no son
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representativos de sus regiones (Daly, 2022, p. 30), pero ello no le quita aplicabilidad a
las partes prescriptivas del libro, ni tampoco le resta valor a la variedad de contextos que
la autora distingue.

La autora estd consciente de los limites que los jueces poseen (Dixon, 2023, pp. 175-
178) y su teoria es sensible a la mayoria de ellos. Se trata de un trabajo cuidadoso que
invita a la prudencia y al pragmatismo estratégico, y estd comprometido con principios
liberales que toda democracia deberia esforzarse por defender de manera consistente. En
ocasiones, como ocurre con las citas que Dixon hace al trabajo de Rawls, los supuestos
normativos no aparecen muy detallados (ver, por ejemplo, la critica de Hickey 2024 al
respecto), pero ello no le quita mérito a los alcances que la teoria puede tener.

En efecto, las ideas de Dixon podrian ser aplicables a cualquier sistema democritico
relativamente competitivo, aunque sus instituciones sean frigiles y esté expuesto a
amenazas asociadas al populismo o al surgimiento de liderazgos autoritarios (King,
2024, p. 157). En este sentido, su teorfa resulta més practica que otras que suelen asumir
condiciones ideales dificiles de conseguir, como la famosa teorfa de la democraciay dela
revision judicial de Jeremy Waldron (1999, 2006), que asume sociedades relativamente
comprometidas con los derechos fundamentales y con instituciones suficientemente
robustas (Waldron, 2006, pp. 1359-1366). La teorfa de Waldron arriesga funcionar
tinicamente en un terreno ideal (Gonzélez Bertomeu, 2011; Roux, 2018; Roa, 2019),y
podria ser compatible, por esa misma razén, con una posicién como la de Ely, que asume
la existencia de disfuncionalidades que desaffan la idealizacién waldroniana (el propio
Waldron se preguntaba si la teoria de Ely era compatible con su pensamiento, en 2006,
p- 1395), pero la teoria de Dixon no corre ese riesgo. Si bien para Dixon la fortaleza de
las instituciones y la independencia judicial es un factor relevante a considerar, su teoria
puede situarse dentro de un grupo amplio de jurisdicciones (Dixon, 2022, p. 106).

Hasta el momento, una parte de la literatura que explora la relacién entre las cortes
y la democracia se ha centrado en el anélisis teérico de la legitimidad de la revisién
judicial de las leyes. Aunque pueden desarrollar anélisis mas aplicados, autores como
Aileen Kavanagh (2023) y Dimitrios Kyritsis (2017) han explicado c6mo el actuar de
las cortes puede caber dentro de una concepcién moderna y cooperativa del sistema de
separacion de poderes, mientras que otros han identificado formas en que un control
judicial débil podria reducir la importancia de la objecién democrética (Gardbaum,
2001; Tushnet, 2008; Gardbaum, 2011). Otra parte de la literatura ha incorporado
elementos comparativos y practicos, intentando identificar los limites del actuar de las
cortes. Algunos han utilizado los casos de Sudiéfrica y Colombia para mostrar c6mo las
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cortes pueden defender y consolidar democracias frégiles en tiempos adversos para una
construcci6n institucional robusta (Issacharoff, 2015), mientras que otros han sugerido
que las cortes son esencialmente limitadas y que sus posibilidades de contribuir a la
democracia en contextos de transicién son sumamente escasas (Daly, 2017).

Lo anterior hadado lugaraunaliteratura méis especifica que se pregunta, yade manera
mds estratégica, como las cortes pueden defender la democracia en tanto que operan en
un sistema poh’tico complcjo, con actores que a veces tienen intereses especiﬁcos en
tensién. Estos autores van mds alld de las primeras teorfas de juegos asociadas a las cortes
(Ferejohn y Weingast, 1992; Chévez et al., 2011; Weingast, 1997; Ferejohn, 1999), y
ofrecen ejemplos y casos de estudio para preguntarse cuales son los poderes que las cortes
pueden ejercer de manera efectiva, cudndo conviene esperar que pase la tormenta antes
de intervenir (Delaney, 2016; Dixon e Issacharoff, 2016; Roznai, 2020), cudles son las
condiciones que aconsejan el uso de un sistema de control judicial fuerte (Gardbaum,
2015; Verdugo, 2021a), y el modo a través del cual las cortes pueden construir su propia
autoridad (Tew, 2020), particularmente en contextos adversos para la democracia y la
independencia judicial (Yam, 2021; Abeyratne, 2025). Ya existen algunos trabajos que
cuestionan la factibilidad de las prescripciones de Dixon en distintos contextos (Gruey,
2023; Lin, 2023; Samararatne, 2023), pero aun quedan muchas preguntas por explorar.
Ademas, en cierto sentido, la pregunta por la factibilidad de la teoria no es inconsistente
con la normatividad de la tesis de Dixon, que aborda una amplia gama de posibilidades
y estrategias para desarrollar un constitucionalismo responsivo que busca construir
autoridad judicial en el tiempo.

La obra de Dixon aborda todas (o casi todas) las preguntas que los autores citados
mds arriba desarrollan y va mds alld. No solamente ofrece una identificacién ampliada
de las disfunciones que las democracias pueden tener, como otras teorfas basadas en el
trabajo de Ely (Gardbaum, 2020; Cepeda Espinosa y Landau, 2021; Gargarella, 2020;
Verdugo, 2021b), sino que también contribuye a avanzar el debate normativo-filoséfico
mientras dialoga con teorfas empiricamente informadas sobre la accién judicial,
ademds de ofrecer argumentos prescriptivos que aspiran a situarse en un amplio ment
de posibilidades. En ese sentido, su obra puede ser especialmente util para jueces y
académicos con intereses puramente locales, que buscan en el derecho comparado un
instrumento que les permita orientar sus acciones de manera sensible a las diversas
posibilidades existentes.

En este ensayo, nos centraremos en una de las contribuciones mds originales del
pensamiento de Dixon: las cargas de inercia. Si bien esta nocidn se encuentra en
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trabajos previos de Dixon (Dixon, 2007, 2008, 2017), esta vez recibe un tratamiento
mds sistemdtico. Las cargas de inercia obedecen a procesos democraticos bloqueados o
demorados, quegeneraninsatisfaccién ante demandassocialesjustificadasy mayoritarias.
Para que exista una carga de inercia, se requiere de un apoyo generalizado en la sociedad
(Dixon, 2023, pp. 84-87) o, aunque pueda aparecer en tensidn, una posicién mds
rawlsiana sobre lo que ciudadanos razonables podrian acordar (Dixon, 2023, p. 98).
Aunque exista un consenso suficiente en torno a la necesidad de abordar un problema
social especifico, el proceso politico no responde a esta necesidad por diversas razones,
entre ellas los costos politicos, la falta de voluntad o intereses creados. En este escenario,
los jueces deben enfrentar el problema con prudencia, buscando soluciones que se hacen
mds fuertes en el tiempo, comenzando por ejercer sus poderes de manera mas débil.
Deben intentar justificar sus decisiones en el derecho positivo de manera significativa,
pero no necesitan ser formalistas y, eventualmente, si existen principios imperiosos en
juego, como la dignidad, y riesgos irreversibles para los derechos humanos o problemas
de inercia sistémicos, los jueces pueden (y tal vez deben) apartarse de las doctrinas
juridicas mds asentadas (Dixon, 2023, p. 100). Deben interpretar las sensibilidades
presentes en la sociedad, razdn por la cual, sentencias como Casey pueden apartarse de
un estindar legal y aparecer como politicamente legitimas al acercarse a las posiciones
mayoritarias respecto de demandas como la del aborto (Dixon, 2023, p. 189).

La idea de las cargas de inercia es util, en tanto que permite ilustrar un punto
frecuentemente ausente en la teorfa constitucional. Ella no se encuentra presente ni en
Ely ni en otros trabajos contempordneos que toman como punto de partida la obra de
Ely (Cepeda Espinosay Landau, 2021; Gardbaum, 2020) y su analisis exhaustivo parece
todavia reducido incluso entre los comentaristas del libro de Dixon. La idea parece
persuasiva e, incluso, intuitiva. La objecién democrética a la justicia constitucional
no solamente se puede superar (al menos parcialmente) o volverse menos importante
cuando existen intervenciones judiciales que protegen los canales participativos
y procedimentales que hacen posible la regla de mayoria y fortalecen o preservan la
competencia politica, sino que también cuando la accién judicial persigue identificar
procesos politicos que han dejado de ser sensibles a demandas sociales relevantes o,
siendo sensible a ellas, no han sido capaces de procesarlas y de darles una debida solucién.

Los jueces, lejos de quedarse con los brazos cruzados, pueden desempenar un
rol relevante en la identificacién del problema y en soluciones de tipo dialdgicas y
sustantivas, que operan de manera gradual y matizada mediante una combinacién de
acciones que comienzan con deferencia y pueden finalizar con respuestas mds robustas
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e intrusivas. Para Dixon, las cargas de inercia son un problema democratico que estd
en el corazdén de cualquier teoria que enfatice un tipo de constitucionalismo respornsivo
(Dixon, 2024b, p. 831). Y tiene razén. ¢Cudl es el sentido de contar con un sistema
de representacién politica basado en elecciones periddicas, libres y competitivas si
los procesos representativos no son capaces de satisfacer las demandas ciudadanas?
Sabemos, como parte de la literatura lo ha advertido, que los problemas de capacidad
estatal e institucional pueden invitar el surgimiento de populismos que tensionan el
sistema democrético (Issacharoff, 2023), y no serfa titil ignorar el problema. Para Dixon,
los jueces pueden tener algo que decir al respecto.

Aunque la literatura ha parecido asumir, al menos implicitamente, que romper
las cargas de inercia responde a conductas de los actores politicos y a incentivos
institucionales que podrian generarse con la ayuda de las reformas politicas adecuadas,
cuestiéon que Dixon no niega (Dixon y Verdugo, 2021), donde los jueces juegan un rol
secundario o inexistente, la autora también sostiene que ellos pueden adoptar un rol
relevante para poner término a las mismas, o mas precisamente, para contribuira generar
las condiciones o a impulsar un didlogo que pueda terminar con ellas (Dixon, 2017;
2023, p. 3). Dixon es consciente de algunos riesgos asociados a la intervencion judicial
en esta materia (Dixon, 2023, pp. 231-232) y ofrece un anélisis que puede orientar al
juez para decidir en qué condiciones intervenir, qué herramientas utilizar y qué acciones
desplegar.! Ella no argumenta que sus soluciones serdn siempre exitosas (Dixon, 2023,
p- 181), y reconoce que el contexto y las ideologfas legales y politicas importan (Dixon,
2023, p. 90). Por ello, su propuesta debe verse mds como una puerta de entrada que
como una conclusién. Un ment de opciones y un andlisis que debe complementarse
con la comprensién del contexto en el que sus recetas serdn implementadas.

El proyecto de Dixon es atractivo, persuasivo y cuidadoso. Se trata de un puzle
dificil de armar y varias piezas ya estdn debidamente identificadas y desplegadas. En
este ensayo quisiéramos agregar una nueva pieza a dicho puzle, cuya ausencia, creemos,
puede generar problemas importantes: la idea de los consensos politicos. Tom Hickey
(2024) ya ha argumentado, al comentar el libro de Dixon, que los niveles de consenso
exigidos por la teoria del constitucionalismo responsivo contrastan con la realidad de
los desacuerdos sociales en cuestiones fundamentales. Nuestro argumento opera en un
nivel menos abstracto que el de Hickey. Argumentaremos que existen distintos tipos
de consenso y que un consenso politico sobre la necesidad de resolver un problema no
necesariamente se traducird en un acuerdo amplio sobre las politicas adecuadas para
adoptar. Como veremos, estas distinciones resultan relevantes para comprender el
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problema de las cargas de inercia.

En Chile, por ejemplo, ha existido un fuerte consenso sobre los problemas asociados
al sistema de seguridad social, tanto respecto de las pensiones de retiro por vejez como
de las enormes desigualdades del sistema de proteccion de la salud. No obstante, dicho
consenso no se ha traducido en politicas publicas capaces de corregir dichos problemas,
en parte debido a la falta de acuerdo sobre si estas materias son prioritarias, ni sobre las
politicas publicas adecuadas para solucionarlos. Las reformas legislativas del sistema
de seguridad social llegaron recién en el afno 2025 (ver Ley 21.735), tras décadas de
debate y multiples batallas judiciales y propuestas legislativas fallidas. Y los chilenos
siguen esperando reformas que se dirijan a corregir los problemas del sistema de salud,
luego de muchos afios de propuestas legislativas fallidas, tres procesos constituyentes
que intentaron responder al problema mediante una narrativa asociada a los derechos
sociales (Chilton ez al., 2023) y una jurisprudencia muy activa en el sector de la salud
(Garcia y Verdugo, 2013; Bravo, 2025).

Como ilustra el caso chileno, la existencia de un consenso sobre la presencia de estos
problemas no necesariamente implicé un consenso respecto de si dicho problema es
prioritario ni sobre la forma de corregirlo. En materia de seguridad social, las posiciones
ideoldgicas estuvieron entre soluciones de mercado y propuestas que enfatizan la
solidaridad (Verdugo, 2019) y, aunque finalmente se llegd a un consenso, los legisladores
carecieron de incentivos electorales para que dicho consenso prosperara antes. La
fragmentacion del sistema de partidos y los incentivos electorales asimétricos, en un
contexto presidencialista, facilitan la generacién de cargas de inercia (Dixon y Verdugo,
2021). En un contexto polarizado, donde los legisladores no logran acuerdos, es dificil
que estos problemas se resuelvan con ayuda del sistema de justicia y de un Tribunal
Constitucional en el que los ministros duran periodos limitados y carecen de estimulos
para fortalecer la autoridad institucional de dicho tribunal. En efecto, el nuevo consenso
alcanzado no se logré gracias a la actividad judicial, sino mds bien a pesar de ella. En
este debate, las intervenciones judiciales solo incrementaron la polarizacién existente
(Poehls y Verdugo, 2022).

¢Por qué los jueces fracasaron en sus intentos por resolver las cargas de inercia en
Chile? La distincién entre los tipos de consenso puede ser importante para responder
a esta pregunta. Los jueces habian identificado un consenso respecto de la existencia
del problema (la judicializacién en materia de salud contribuyé a darle visibilidad),
pero no respecto de si eran prioritarios ni de las politicas publicas adecuadas. En el
ambito de la salud, los jueces desarrollaron una jurisprudencia hostil a las propuestas
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promercado, que los alinearon con ideas més estatistas, pero dichas ideas no podian
prosperar sin acuerdos entre partidos que adscribian a soluciones mixtas. Ellas eran
lejanas de las opiniones mayoritarias. En el 4mbito de la seguridad social, los jueces
habian desarrollado una jurisprudencia confusa y contradictoria que solo contribuyé a
agravar el conflicto politico.

Comprender el contexto en el que los jueces trabajan es esencial para que puedan
desempenarunrol relevante al promoverlaresolucién delas cargas de inercia. Un andlisis
que permita profundizar en la idea de consenso puede ser un buen punto de partida
para examinar las posibilidades de corregir las cargas de inercia. Argumentaremos que,
en ocasiones, los jueces se verdn enfrentados a dilemas que no les permitiran actuar
de manera favorable y, en esos casos, deberfan limitarse a identificar los problemas y
contribuir a hacerlos més visibles. Ello podria exigir un actuar mas débil-débil y menos
débil-fuerte, a diferencia de la orientacién que sugiere la obra de Dixon. Tal vez, en
ocasiones, ni siquiera un actuar débil-débil puede estar justificado. Estas ideas nos
invitan a reflexionar sobre c6mo la actividad judicial puede estar condicionada segun el
tipo de disfuncién que se trate. Las consecuencias para la defensa de una revisién judicial
basada en los derechos sociales y en ideas como el constitucionalismo transformador
son relevantes.

La seccién II situard el argumento de Dixon dentro de la literatura més especifica, y
explorara la idea de cargas de inercia. La seccién III abordard la idea de consenso y hard
las distinciones pertinentes. La seccién IV volvera al tema de las cargas de inercia en
relacion con los problemas asociados al consenso. La seccién V concluye.

I1. Constitucionalismo responsivo y cargas de inercia

Como ya adelantamos, el problema de las cargas de inercia es una de las ideas mas
sugerentes de la obra de Dixon. Ella sirve para ampliar el tipo de fallas del mercado
politico que otros han identificado y también para esclarecer la naturaleza sustantiva
que el argumento y la teorfa inevitablemente poseen. Una de las principales criticas
que la teorfa original de Ely (1980) recibié, se debid a que ella era presentada como
una tesis que no buscaba dar respuestas sustantivas, sino tinicamente procedimentales
(Ely, 1980, p. 87), evitando los problemas de una interpretacién moralmente cargada
y, al mismo tiempo, los defectos de una teorfa excesivamente formalista del Derecho
(Tribe, 1980; Ackerman, 1984; Dworkin, 1985). Ely planteaba su teorfa como un
punto medio entre el activismo y el formalismo, pero sus recetas inevitablemente
daban lugar a debates acerca del contenido de los derechos fundamentales, como la
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igual proteccién de la ley, y la identificacién de grupos especificos que operan como
minorfas no debidamente representadas, entre otros. A diferencia de Ely, la teorfa de
Dixon es abiertamente sustantiva. Esta no solamente es ttil para comprender derechos
especificos de grupos concretos —como los derechos reproductivos de la mujer (Dixon,
2023, pp. 97-103) y de la comunidad LGBTQ+ (Dixon, 2023, pp. 102-109)—, sino
que sirve para entender a la democracia y al control constitucional como mecanismos
que deben desarrollarse bajo procesos institucionales que incluyan dichas perspectivas
sustantivas y que ofrezcan una respuesta adecuada que sea sensible a demandas sociales
relevantes. Si el proceso politico no es capaz de dar una respuesta, entonces el problema
no solamente es procedimental, sino que, sobre todo, es sustantivo. La idea de las cargas
de inercia hace este problema mds visible.

De este modo, y sin caer en una lectura moral mds abierta de la Constitucién como
la que podrian haber promovido las teorfas dworkinianas que animaron la famosa
respuesta de Waldron (Dworkin, 1996; Waldron, 1999), y sin perjuicio del mérito
para discutir interpretaciones expansivas de la tesis de Dixon que buscan mostrarla
como moralmente comprometida e, incluso, extrafiamente dworkiniana (Hickey,
2024), la teorfa de Dixon busca un equilibrio entre moderacién, democracia y
actividad judicial que es mucho menos evidente en las posiciones dworkinianas. Por el
contrario, dicha teoria tal vez deberia aceptar una vaguedad normativa capaz de darles
més espacio de maniobra a los jueces (Michelman, 2025). Si bien esta puede dejar
abierta la puerta para una intervencién judicial mas agresiva que pueda robustecer la
objecién contramayoritaria a la justicia constitucional, esta también ofrece soluciones
pragmaticas y estratégicas que estdn conscientes de los riesgos asociados y, por ello, a

nuestro juicio, logra evadir exitosamente la critica que algunos autores le formularon a
Dworkin (Waldron, 1999; Sunstein, 2018).

Al mismo tiempo, la teorfa de Dixon amplia la teoria de Ely en dos sentidos. Primero,
no se limita a las minorfas “discretas ¢ insulares”, un concepto insuficiente para capturar
las disfunciones democraticas (Ackerman, 1984). Segundo, logra describir un proyecto
aplicable, como mencionamos en la seccién precedente, a muchas jurisdicciones fuera
de EE.UU. Dixon pretende expandir su propia conceptualizacién del nicleo minimo
de la democracia (Dixon y Landau, 2016) para sostener una versién que, al mismo
tiempo, es angosta (#hin) y gruesa (thick). Y ello es efectivo, en parte, porque la idea de
las cargas de inercia le permite exigir la operacionalizacion de derechos fundamentales
asociados a las demandas sociales relevantes, lo que incluye la proteccién de derechos
sociales como el derecho ala vivienday el derecho ala salud. Ambos derechos aparecen
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con frecuencia mencionados en el libro (2023, pp. 38, 111-115, 155-157, entre
otras), aunque los remedios y estrategias que su proteccién requiera pueda diferir, por
ejemplo, de los que deban emplearse para impedir acciones que atacan directamente a
las instituciones electorales. En este sentido, Dixon no se presenta como una luchadora
por los derechos sociales en su versién mds fuerte, ni tampoco como una defensora
de las versiones mds robustas del constitucionalismo transformador. Existen espacios
para comprender su teorfa dentro de los procesos politicos, tal vez presentando a los
tribunales como participantes en un didlogo que requiere buena fe, pero no ingenuidad,
y colaboracién genuina, aunque sea dificil de lograr (Dixon, 2023, p. 6). A diferencia
de otros autores que han promovido un sistema de separacién de poderes basado en la
reciprocidad y el respeto institucional reciproco (Kyritsis, 2017; Kavanagh, 2023), la
colaboracién y comprensién de la democracia como un proyecto comtin donde existen
diferencias cualitativas que permiten y defienden la especializacién institucional
(Waldron, 2013), la versién de Dixon parece consciente de la excesiva idealizacién que
dichas teorfas podrian tener en el proyecto politico y la intervencién de los jueces, y
ofrece en cambio un mend de opciones que valoran la colaboracién genuina y de buena
fe sin descuidar la necesidad de avanzar de manera pragmdtica cuando las mismas no
existen (Dixon, 2023, p. 196). Por ello, la teorfa de Dixon dificilmente puede ser objeto
de ataque por parte de quienes critican la judicializacién de los derechos sociales en su
sentido mas fuerte (Cross, 2001).

Uno de los puntos que vale la pena explorar ya lo anunciaba brevemente Jeff King
en su comentario al libro de Dixon. Para Dixon, la intervencion judicial cuando existen
cargas de inercia debe ser especialmente matizada y hasta gradual, cuestién que puede
resultar mds urgente tratindose de politicas asociadas a derechos sociales. En sintesis,
los grados de deferencia que el juez debe mostrar en estas materias deben ser elevados,
aunque pueden reducirse si las instituciones politicas no reaccionan al didlogo iniciado
por las cortes (Dixon, 2023, pp. 224-225). De esta forma, el esténdar de la democracia
opera como criterio para reducir o incrementar la autorrestriccién judicial (King,
2024, p. 160). No obstante, tratdindose de materias donde las ventajas epistémicas de
los expertos en politicas publicas especializadas son valiosas, dicho estdndar se vuelve
insuficiente para evaluar el nivel de deferencia que los jueces deben entregar a los
policy makers (King, 2024, p. 160), arriesgando reducir el debate sobre la pertinencia
del sujeto apropiado para tomar la decisién a una cuestién meramente asociada a las
credenciales electorales (Hickey, 2024, p. 358), en circunstancias que la legitimidad es,
y debe ser, una idea mas compleja con otras dimensiones a analizar. Como veremos en
la siguiente seccidn, identificar los distintos niveles de consenso puede ayudar a definir
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dicho estdndar. El punto es que es mas ficil justificar la existencia de consensos negativos
en contra de politicas fallidas, y para ello el rol de los expertos es menos relevante que
para identificar las politicas que deben adoptarse activamente, aspecto en el que el rol
de los expertos (y de la democracia) deberfa ser imprescindible.

I11. Los niveles de consenso politico

Aun en sociedades divididas y polarizadas, es posible encontrar algunos acuerdos
basicos sobre aspectos centrales del nicleo minimo de la democracia. Aunque haya
espacio para interpretaciones, existe bastante claridad respecto de la necesidad de contar
con elecciones libres y periddicas, procesos electorales suficientemente imparciales,
supervisados por érganos que den suficiente confianza a los partidos politicos rivales,
cuyos resultados sean verificables y transparentes, y en los que las néminas de las
candidaturas estén suficientemente abiertas, por nombrar algunos ejemplos. Nadie
sensato, por ejemplo, podria argumentar que las elecciones venezolanas de 2024
cumplieron dichos requerimientos minimos (Issacharoff y Verdugo, 2025). También
existen acuerdos pertinentes sobre cémo ciertos derechos fundamentales deben
protegerse para robustecer la democracia. Existen muchas dudas y discusiones respecto
al contenido delalibertad de expresion, por ejemplo. No obstante, pocos argumentarian
a favor de censurar explicita o implicitamente la critica directa al gobierno, de arrestar
a opositores por protestar de manera no violenta o de impedir la inscripcién de
candidaturas de oposicién que cumplen con requisitos legales razonables. Este tipo de
acuerdos no ha sido ficil de construir histéricamente. Por ejemplo, hubo un tiempo en
que los parlamentos escrutaban y tenfan la tltima palabra sobre los resultados electorales,
lo que favorecia a los incumbentes.? El nacimiento de instituciones electorales y de
cortes especializadas en materia electoral ha sido, junto con el surgimiento de la revisiéon
judicial, uno de los avances mas importantes en la consolidacién y mantencién de la
competitividad del sistema democrético. No obstante, si bien algunos de estos acuerdos
han avanzado rdpidamente, hay muchas materias importantes que todavia permanecen
abiertas y se relacionan directamente con el nicleo minimo de la democracia. Los
ejemplos abundan.

En Europa, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido que el derecho
a las elecciones libres carece de proteccién supranacional cuando se trata de la eleccion
de un jefe de Estado, incluso en casos donde dicho jefe de Estado alcance poderes
relevantes que pongan en jaque la politica occidental frente a Rusia, como ocurrié con
el caso Georgescu contra Rumania (37327/24). En EE.UU, el financiamiento de las
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campanas electorales y las criticas a doctrinas de la Corte Suprema, como la del caso
Citizens United contra Federal Election Commission (558 US. 310, 2010), que parecen
ignorar el verdadero rol desestabilizador del dinero en la politica ylos dafios a la igualdad
electoral (Dworkin, 2011), se sustentan en concepciones aparentemente robustas —
aunque controvertidas— sobre la libertad de expresion. En Brasil, la jurisprudencia que
ha permitido a partidos pequefios poseer un nivel de representacién en el Congreso
en virtud del principio del pluralismo politico, ha dado pie a un debate sobre los
efectos de la fragmentacién del sistema de partidos en la gobernabilidad de un sistema
presidencial (Daly, 2022, p. 33) que, desde una perspectiva diferente al pluralismo,
podria defender el ideal de un proceso politico mds responsivo. En el Consejo de
Europa, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tras Fedotova y
otros contra Rusia (40792/10,30538/14y 43439/14), todavia no termina de consolidar
un acuerdo en Occidente respecto de la necesidad de reconocer el matrimonio para
personas del mismo sexo, pese a los avances existentes, sobre todo si se la compara con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OC-24/17). Otro
ejemplo, tal vez més bdsico, consiste en el modo en que el propio Tribunal Europeo
comenzd con una jurisprudencia robusta en materia de derechos politicos en el caso
Hirst contra el Reino Unido (74025/01) para terminar con sentencias ambiguas que
dejan dudas respecto a si todavia es posible que algunas sociedades occidentales puedan
considerar a grupos de personas privadas de libertad como miembros desiguales de la
comunidad politica al privarles del derecho de sufragio, como ocurrié con Anchugov y

Gladkov contra Rusia (11157/04, 15162/05).

No hay consenso en estas importantes materias, aunque tal vez deberfa haberlo. Es
posible, con todo, que las teorias normativas sigan avanzando. Cada vez hay menos
voces que defienden sentencias como las de Citizens United y la reaccién temprana
britanica contra Hirst, aunque todavia estamos muy lejos de superar sentencias como la
de Georgescu. Asimismo, la ausencia de consenso sobre las mejores reglas para el sistema
de partidos en contextos presidencialistas, como el de Brasil, continuard. Dixon estd
consciente de la importancia de este tipo de desacuerdos y de los espacios interpretables
que el ntcleo minimo democritico posee (Dixon, 2023, pp. 41, 60-61; 2024b, p. 804),
aunque, como algunos comentaristas han observado, la idea de democracia puede
conectarse con tradiciones politicas en tensién (Hickey, 2024; Gargarella, 2025). La
propia Dixon reconoce que varias tradiciones democraticas han influido en su propia
teorfa. Esto es relevante para las posibilidades que tiene su teorfa de fortalecer tanto las
justificaciones procedimentales como las sustantivas de la revisién judicial, aunque la
convivencia de ambas justificaciones pueda resultar en una tensién permanente.
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Lanecesidad de mantener el proceso democratico en contra de mayorias coyunturales
se hace persuasiva, y, como dirfa Fallon en su respuesta al ataque de Waldron ala revision
judicial, la posibilidad de falsos positivos parece menos costosa que la posibilidad
de falsos negativos (Fallon, 2008, p. 1696). Dixon (2023, p. 178) distingue entre los
errores en los cuales la respuesta judicial protege y promueve la democracia en un menor
grado que el debido (errores tipo 1), y la situacién contraria, en la cual la respuesta
judicial orientada a proteger y promover la democracia resulta excesiva (errores tipo
2). Mientras los errores tipo 1 se originan en las diferentes deficiencias democraticas
—poder monopdlico antidemocratico, puntos ciegos y cargas de inercia—, los errores
tipo 2 conllevan riesgos como las cargas de inercia reversas y el backlash. El disvalor
causado por estos tipos de errores varia, ya que el costo negativo para la democracia
que produce el desacierto de los jueces (errores tipo 2) suele ser menor que el costo que
la democracia debe asumir una vez que los jueces permiten errores de legisladores o
presidentes (errores tipo 1).

No obstante, a medida que nos alejamos del nicleo minimo y nos acercamos a las
disfunciones democraticas asociadas al problema de las cargas de inercia, la ausencia
de consensos parece todavia més frecuente e importante. Para comprender lo anterior,
proponemos distintos niveles de consenso y, como ya lo adelantamos con el ejemplo de
Chile, algunos de los cuales pueden alcanzarse mas ficilmente que otros: (1) consenso
sobre la existencia de un problema, (2) consenso negativo sobre una politica vigente y
(3) consenso positivo sobre la politica adecuada.

Para que exista una genuina carga de inercia, es imprescindible que un sector
importante de la poblacién tenga una demanda intensa y permanente que el proceso
politico no haya satisfecho. Ello puede conducir a que exista (1) un acuerdo sobre la
existencia del problema y un reconocimiento social de que una demanda es legitima.
Imaginemos, por ejemplo, una sociedad con una alta tasa de indigencia, una poblacién
migrante que vive en campamentos de emergencia, y un sector social y econémicamente
desaventajado que habita en condiciones de hacinamiento, que solamente tiene acceso
aviviendas que carecen de servicios basicos o que estan obligados a desplazarse a tierras
donde los duenios les permitan instalar un campamento provisorio que, al final del difa,
puede volverse permanente. En este caso, es probable que exista un nivel de consenso
importante respecto de la existencia del problema y, en ocasiones, de un derecho a la
vivienda que permanece insatisfecho.

Es posible, no obstante, que, en lugar de reconocer un derecho fundamental, se
reconozca una necesidad que podria ser igualmente cubierta por la politica publica.
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También es posible que, a partir del reconocimiento del derecho o de la necesidad, no
se logre identificar con suficiente claridad un orden de prioridades acordado. Tal vez
estamos de acuerdo en que hay un problema, pero no en la urgencia de solucionarlo
en un contexto en el que existen muchas demandas sociales que compiten por atraer
recursos limitados. Es posible, en otras palabras, que la opinién publica reconozca que
existe un problema, pero, al mismo tiempo, considere que hay otras prioridades que
deben atenderse antes de que la clase politica destine tiempo, capital politico y recursos
al problema identificado. La discusién sobre el financiamiento y la gratuidad de la
educacion superior también sirve de ejemplo para ilustrar este punto. El financiamiento
de la educacién superior es una demanda intensa y permanente, y la gratuidad en este
dmbito puede ser ampliamente reconocida como una politica valiosa, aunque resulte
onerosa, lo que plantea una objecidn relevante frente al reconocimiento de otros
problemas sociales mds urgentes, como la satisfaccién de la educacion primaria y bésica.

De este modo, es posible que la voluntad mayoritaria se vea reflejada en candidatos
que prometan priorizar dreas como la salud, la migracién o la seguridad por encima
de la vivienda. En otras palabras, la existencia de un consenso sobre un problema no
necesariamente implicard una demanda intensa por resolverlo. Si ello ocurre, entonces
el problema de grupos marginados o desaventajados cuya influencia es menor en el
proceso politico (en el ejemplo, aquellos que carecen de una vivienda digna, o los nifios
que no protestan versus los estudiantes universitarios que exigen gratuidad) no se verd
necesariamente resuelto con mayor participacién y representacion (como sugeriria Ely)
ni tampoco mediante procesos mds participativos, dando lugar a buenas razones para
que los grupos marginados puedan demandar una solucién judicial. Ello ocurrié en
Brasil con el problema de los medicamentos huérfanos (Cardoso, 2021). El problema
era electoralmente irrelevante, ya que el sector afectado era muy pequeiio como para
atraer a dirigentes politicos motivados a captar votos. Aunque probablemente una
mayoria de ciudadanos era capaz de identificar un problema, este no tendria respuesta
por parte del proceso politico, lo que forzaria la intervencién judicial de emergencia.
La clase politica carecia de incentivos para resolver un problema urgente, y la politica
democritica habia fallado.

Deeste modo, laexistenciade un consenso en el nivel (1) no implicaautomdticamente
que exista un acuerdo en los niveles (2) y (3). En efecto, del hecho de que, en el caso
hipotético, exista acuerdo sobre la existencia de un problema de vivienda o de educacién,
o, en el caso de Brasil, respecto de la existencia de un grupo afectado por una situacion
urgente y apremiante, no se sigue que exista un consenso de nivel (2) sobre si la politica
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vigente es la correcta o no. La opinién publica y la mayoria de los electores podrian estar
priorizando la satisfaccién de otras demandas; los politicos electos podrian priorizarlas
en sus programas electorales, y la demanda por vivienda, la gratuidad en la educacién
superior o la cobertura de medicamentos para huérfanos podria quedar insatisfecha.
En estos casos, existe una motivaciéon popular y mayoritaria, aunque sea transitoria,
respecto de que, mientras no se cubran las demandas prioritarias de la mayorfa, las
politicas que solucionan los problemas de vivienda o de acceso a medicamentos podrian
ser postergadas. También es posible que un sector importante de la poblacién esté de
acuerdo en que es necesario avanzar en materias que no son prioritarias para la mayorfa,
aunque dichas mayorfas no sean suficientes para generar incentivos electorales que
movilicen a los politicos a ofrecer ¢ implementar soluciones, lo que alimenta la carga
de inercia.

Una posible objecidn consiste en sostener que las demandas intensas y permanentes
no deben ser resueltas por la opinién publica ni por una mayoria de ciudadanos. Una
posicién rawlsiana que sugiera realizar el ejercicio de pensar en el tipo de consenso que
un grupo de personas razonables puede adoptar mediante el uso de la razén publica
podria guiar la forma de llevar a cabo el debate (Rawls, 1999, pp. 171-73). No obstante,
este tipo de posicién no es capaz, ex ante, de resolver los desacuerdos existentes
porque, al interior de estas metodologfas, existe un amplio margen para desacuerdos
fundamentales (Rawls, 1993, pp. 55-56), que dificilmente puedan ser resueltos por un
grupo de jueces (ver también Rawls, 1993, pp. 236-238).

Volviendo al analisis de los tipos de consenso, es importante destacar que la
existencia de un acuerdo en un nivel (2) no es por si solo suficiente para garantizar un
acuerdo en un nivel (3), ya que desde un acuerdo general es posible derivar multiples
politicas especificas divergentes e incompatibles entre si (Turner, 2003, p. 195). En este
sentido, puede existir un acuerdo mayoritario para movilizar una politica publica que
aborda un problema social, sin que exista una mayoria que respalde una politica publica
especifica para dicho problema. O bien, es posible contar con suficientes mayorias
(negativas) para movilizar soluciones (por ¢jemplo, rechazar la politica habitacional o
la de medicamentos vigentes), aunque no existan suficientes mayorias (positivas) para
impulsar una politica publica especifica. El nivel de abstraccién que requiere un consenso
rawlsiano bajo el velo de la ignorancia es dificilmente ttil para definir concretamente las
politicas publicas —como las de salud o de acceso a medicamentos— que es necesario
adoptar (Lema, 2021, p. 329). Y tal vez no serfa prudente hacerlo (Sunstein, 2018, p.
54). En este nivel de desacuerdos, es mejor que los expertos y los representantes puedan
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discutir libremente, y las intervenciones judiciales en este nivel de concrecién (para
estimular un consenso tipo 3), aunque débiles, pueden arriesgar polarizar todavia mis la
discusién, mostrar una corte dividida (los jueces frecuentemente estardn en desacuerdo
al respecto), y elevar los costos de transaccién del proceso politico democrético.

Lo anterior puede vincularse con diferencias ideolégicas genuinas y con la
fragmentacién de las ofertas politicas disponibles. Por ejemplo, para enfrentar el
problema habitacional, un primer grupo puede pensar que el déficit habitacional puede
ser resuelto sin intervencién estatal directa, mediante el establecimiento de reglas claras
que brinden seguridad a los actores privados y permitan el funcionamiento de la “mano
invisible” del mercado. Un segundo grupo puede considerar prioritario flexibilizar
regulaciones (como los usos de suclo y la altura méxima de edificacién) y eliminar
trabas burocraticas, lo que permitiria reducir costos y tiempos de construccién. Un
tercer grupo puede creer que la solucién requiere una intervencién estatal indirecta,
basada en la entrega de subsidios a empresas privadas para la construccién de viviendas
mediante licitaciones publicas, o bien en subsidios otorgados a particulares para la
compra o el arriendo de viviendas. Un cuarto grupo puede sostener que es necesaria
una intervencion estatal profunda, que incluya fijar precios maximos para el arriendo
de viviendas, junto con la construccién y entrega de viviendas por el Estado a sectores
socialmente desfavorecidos.

La solucién a la politica habitacional pasard por adoptar alguna de las indicadas,
una combinacién de ellas u otra. En cualquier caso, se requerirdn politicas con
financiamiento suficiente y sostenibles en el tiempo. La pregunta que debiéramos
hacernos es la siguiente: ¢cémo reducir los costos de transaccién de la politica para
poder responder a estos problemas? La respuesta, si se conecta con la necesidad de
realizar reformas politicas (en el proceso legislativo, en el sistema de partidos, en el
aparato administrativo o en el sistema electoral), estard lejos de lo que los jueces pueden
hacer de manera eficaz y sensible a las diferentes dimensiones del problema.

Por el contrario, es posible que la carencia de consenso a nivel (1) o (2) sea
compatible con la existencia de consenso a nivel (3). En el caso de la politica habitacional
promercado, por ejemplo, es posible que quienes la impulsen no vean una necesidad
urgente de resolverla, o no la prioricen, pero que promuevan una politica promercado
como consecuencia de objetivos diversos, siendo el impacto en la disponibilidad de
viviendas una externalidad. Ello podria ocurrir, por ejemplo, si se busca agilizar y
dinamizar el mercado de los bienes raices para incentivar el crecimiento econdémico y
producir mds y mejores empleos. Del hecho de que se pueda avanzar con una politica,
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tampoco se sigue que existan consensos sostenibles en el tiempo. Si la politica estd muy
polarizada y el gobierno cambia con frecuencia (asi como sus programas), es posible
que una politica adoptada en un tiempo (i) sea reemplazada en un tiempo (ii), y no
exista oportunidad para que estas cumplan sus objetivos.

Los jueces, al intervenir en este tipo de casos, podrian ayudar a hacer més visible
un problema, generando incentivos para que exista consenso a nivel (1) y, tal vez, a
nivel (2). No obstante, es muy dificil que puedan intervenir de modo que contribuyan
a incentivar un consenso a nivel (3), y tampoco parece deseable que lo hagan. Si ellos
se muestran divididos (cosa que Dixon promueve de manera excepcional en 2022, pp.
239-240), entonces las diferencias politicas también serdn evidentes al interior del
tribunal. Si orientan al legislador a adoptar politicas que sigan una direccién especifica,
pueden menoscabar su reputacion de imparcialidad, reforzando la percepcion de que los
tribunales operan como una suerte de “seguro” ideoldgico unilateral que solo beneficia
a un sector politico a expensas de otro, lo que podria dafiar su autoridad (Dixon y
Ginsburg, 2018). Si los jueces deciden una solucidn sustantiva, aunque sea débil,
entonces la sospecha del seguro unilateral puede crecer, sobre todo si la solucién débil
se puede proyectar como fuerte en el tiempo, cuestién que puede verse incrementada
si no existen suficientes razones puramente legales que puedan justificar las decisiones.
Recordemos que Dixon argumenta que, €n ciertas circunstancias urgentes, apelar al
Derecho positivo especifico es menos relevante que la legitimidad politica de las
decisiones judiciales, pese a que dicha legitimidad pueda quedar en entredicho por
las razones que hemos identificado (Dixon, 2023, p. 93). Aunque es posible que la
clase politica esté muy dividida y que, como consecuencia de ello, los partidos que se
opongan a las sentencias judiciales no puedan atacar a los tribunales (la fragmentacién
puede contribuir a proteger su independencia judicial), la autoridad de la corte se vera
afectada porque su imparcialidad, un factor esencial de la legitimidad judicial (Shapiro,
1981), estard dafnada.

Y si la corte deja de ser percibida como un 4rbitro imparcial del conflicto politico,
entonces habra mayores argumentos para que los derrotados en los conflictos judiciales
busquen salidas diferentes, lo que elevard las posibilidades de que se materialice lo que
algunos nortecamericanos han denominado “hardball” constitucional (Tushnet, 2004).
Dixon ha sugerido que los tribunales deben intentar hablarles a los perdedores de
un modo que aumente las probabilidades de que acepten el resultado que les resulta
adverso (Dixon, 2023, p. 242). No obstante, es poco probable que las razones expuestas
en la sentencia, e incluso la identidad del propio juez, puedan reducir la polarizacién
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existente en casos como estos, en los que los intereses politicos en juego son intensos.
Ellos incluso podrian terminar alimentando, aunque de manera no deliberada, y como
uno de nosotros lo ha advertido, una demanda por reformar o cambiar una constitucién

(Verdugo, 2025).

IV. Soluciones judiciales y constitucionalismo responsivo cuesta arriba

Una comprension de las causas de los desacuerdos puede ayudar a entender mejor cémo
se han generado cargas de inercia en los ejemplos citados en las secciones precedentes,
relacionados con materias como la habitacional, la educacional o los medicamentos
huérfanos. El problema para los jueces es triple. En primer lugar, es posible que los
desacuerdos perduren en el tiempo sin tendencias definidas, especialmente en el nivel 3.
Como ya lo advertimos, si bien puede aparecer un acuerdo en el nivel 1, ello no implica
que existan acuerdos en los demds niveles. La evolucién de los consensos dependera,
en gran medida, del clima politico y de las prioridades sociales cambiantes. Si hoy la
agenda politica prioriza la vivienda, mafiana puede priorizar la seguridad.

En segundo lugar, es posible que los propios jueces estén divididos respecto de
las politicas que deben adoptarse y que lo anterior se vea agravado por la ausencia de
interés por parte de los magistrados en fortalecer el tribunal como institucién.’ En este
escenario, no es evidente que los jueces busquen consensos en el interior del tribunal.
Esto puede generar un problema de accidén colectiva esperable cuando los jueces duran
pocos anos en sus cargos, sin posibilidad de ser renovados, algo comun en tribunales
constitucionales centralizados. En estos tribunales, es comuin que los magistrados duren
entre siete y doce afios en sus funciones, con incentivos distintos de los magistrados de
otros tribunales que permanecen en sus cargos de por vida o hasta cumplir un limite
de edad. ¢Qué interés tienen los jueces en fortalecer la autoridad del tribunal? Para
que el problema se manifieste, no es necesario que fodos los jueces carezcan de interés
en fortalecer la institucion judicial. Basta con que unos pocos operen como disidentes
visibles para que el problema se manifieste, algo cada vez mds comun en varias cortes
constitucionales de la tradicién continental europea (Kelemen, 2018). Lo anterior es
esperable cuando los nombramientos son de naturaleza politica y los jueces consideran
el destino de sus carreras al finalizar sus funciones.

En tercer lugar, es posible que los tribunales no posean un disefio que favorezca
mecanismos responsivos, como ocurre, tal vez, con las reglas de acceso a los tribunales
y con sus compromisos con el formalismo juridico en el caso de los tribunales de tipo

kelseniano (Gruev, 2023).
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Estos problemas no solo podrian danar las posibilidades de la Corte de construir
su propia autoridad y legitimidad (Dixon, 2023, pp. 239-240), sino que también
podrian indicar, siguiendo a Waldron (1999), que los desacuerdos de politica ptblica
coinciden con los desacuerdos juridicos, de modo que ambos no puedan ser ficilmente
distinguibles. Esto seria menos grave si se tratara de un caso asociado al nticleo minimo
democritico vinculado a un consenso amplio (Dixon, 2023, p. 93), en tanto existirdn
mejores razones en dicho nivel donde se espera que toda ideologfa presente en el mundo
politico se una con un principio democritico comun (aunque a veces sea recomendable
calibrar y calcular). No obstante, el problema serfa altamente dificil de resolver si se
tratara de desacuerdos asociados a las cargas de inercia, donde la naturaleza de las
diferencias es ideoldgica y no depende de un compromiso basico con la democracia,
sino de la aplicacién de principios ideolégicamente comprometidos al disefio de
politicas publicas concretas en circunstancias especificas. Conservadores, liberales
y socialistas podrian estar ideolégicamente de acuerdo en la necesidad de respetar el
principio de rotacién del poder y la independencia de los tribunales, porque todos, al
menos en democracias occidentales, se declaran partidarios de principios democréticos.
Pero no ocurrirfa lo mismo respecto de la satisfaccién de demandas sociales afectadas
por las cargas de inercia, donde las diferencias respecto de las politicas habitacionales,
de educacién, salud o de medicamentos huérfanos, pueden tener lugar dentro de los
limites de la democracia. No serfa democréticamente legitimo argumentar que una
solucion es demostrablemente superior a otra y, por lo tanto, debe ser impuesta por la
via judicial, o bien hacer que los jueces ofrezcan soluciones inicialmente débiles bajo
principios ideoldgicamente comprometidos.

Dixon ofrece un argumento persuasivo al sostener que la democracia exige que estas
demandas insatisfechas tengan respuesta por parte del proceso politico. De lo contrario,
podriamos estar ante un sistema en el que las mayorias y sus derechos no gobiernan.
No obstante, cuando existen diferencias ideoldgicas como las anotadas, por las que hay
consenso a nivel (1) y tal vez a nivel (2), pero no a nivel (3), por ejemplo, entonces
se hace dificil conciliar la necesidad de dar respuesta a un problema con la necesidad
de que dicha respuesta obedezca a una politica publica sostenible democriticamente.
Y si los jueces intervienen, aunque sea calibrando sus decisiones, con modos débiles-
fuertes, ellos podrian estar renunciando a su deber de imparcialidad més alld de la
democracia para abrazar o estimular posiciones ideolégicamente polarizantes. Como
ya lo advertimos, ello no le harfa bien a la legitimidad del sistema judicial como un
sistema capaz de operar como “doble seguro” (que es capaz de adjudicar casos a favor de
un sector politico hoy y del sector opuesto manana) para sefalizar su intervencién en la
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arena partisana a favor de posiciones comprometidas.

Es por esto, por ejemplo, que parece mejor, si s€ van a aceptar posiciones asociadas
al constitucionalismo transformador, que se utilice una perspectiva procedimental que
no dé punto final a estos debates desde la perspectiva judicial. Es posible sostener una
posicidn transformadora desde el proceso politico (Fowkes, 2025), aunque no resulta
tan claro que este tipo de posiciones pueda alinearse bien con las recetas débiles-fuertes
de Dixon para enfrentar cargas de inercia. Parece dificil imaginar que el argumento
de Dixon sea algo diferente a un mensaje para que los jueces intervengan, si bien con
precaucién y prudencia, con salidas sustantivas necesariamente alineadas con una
posicién que haga que los resultados electorales asociados a las politicas publicas sean
indiferentes para los requerimientos de los jueces, de modo que el derecho (lo que es
juridicamente requerido) pase a operar como un “seguro” ideoldgico a favor de un
sector especifico. Todas las metodologias alternativas que Dixon identifica implican,
tarde o temprano, seguir un camino como el sugerido més arriba, lo que podria hacer
inevitable que la carga de inercia incluso se fortalezca.

En dichos contextos, ademds, serfa més dificil que las instituciones operaran con
reciprocidad e interacciones respetuosas, como ha sugerido Dixon (2023, p. 241) al
discutir estrategias para construir la autoridad de las cortes, o Kavanagh (2023) al
proponer una comprension de la separaciéon de poderes menos competitiva y mds
colaborativa. La idea de la reciprocidad institucional respetuosa (comzity) deberia
operar no sobre los resultados finales, sino sobre las reglas del juego, los plazos, el
reparto de cargas de justificacion y los modos de interaccion. La idea deberfa incluir
remedios que incentiven respuestas legislativas, no suplantaciones. El problema es que
un modelo débil-fuerte, atendidas ciertas condiciones, puede conducir necesariamente
a suplantaciones.

El escenario plausible en sociedades polarizadas consistird en que ciertos jueces
estardn alineados con un sector politico y otros con el sector opuesto, lo que hard
mds visibles las diferencias no entre poderes, sino entre la élite politica-judicial. Asi,
promover formas de incentivar la colaboracién es razonable, pero es poco probable
que los jueces estén en condiciones institucionales para hacerlo. Inevitablemente,
en ciertos casos mds polarizados, las soluciones debieran pasar por la aprobacién de
reformas politicas que busquen alinear los diversos incentivos electorales. Una opcién
es generar incentivos electorales para que el votante medio pueda ser el protagonista
de este tipo de decisiones. Para ello, reformas electorales como el voto obligatorio y el
ranked choice voting system, podrian ser ttiles. Lamentablemente, el enfoque judicialista
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del constitucionalismo responsivo no ofrece suficientes elementos para enriquecer la
discusion sobre las reformas politicas, aunque no se opone a ellas. De ello no se sigue,
por supuesto, que Dixon no pueda promover este tipo de soluciones. En efecto, si bien
las posibilidades del constitucionalismo responsivo respecto de las cargas de inercia son
limitadas y exigen considerar factores adicionales a los explorados por Dixon, como los
niveles de consenso, la teorfa de Dixon es perfectamente compatible con la discusién
sobre las reformas institucionales que se requieren adoptar.

V. Conclusiones

El analisis del rol de los jueces frente a las cargas de inercia es abordado distinguiendo
diferentes niveles de consenso politico: (1) consenso sobre la existencia de un problema,
(2) consenso negativo sobre una politica vigente, y (3) consenso positivo sobre la
politica adecuada a adoptar. Que exista consenso en un nivel (1) sobre la existencia de
un problema no implica que exista consenso en un nivel (2) sobre la politica vigente, y
un consenso sobre una politica vigente no garantiza consenso en un nivel (3) sobre la
politica publica especifica a seguir.

Distinguir entre niveles de consenso es relevante ya que el rol de los jueces varia
frentes a cada uno de ellos. Los jueces pueden contribuir a generar consensos de nivel
(1) —sobre la existencia de un problema— y, en menor medida, consensos de nivel (2)
—sobre la politica vigente—. Sin embargo, los jueces podrian operar bajo la falsa idea
de que la existencia de consensos en los niveles (1) y (2) es suficiente para habilitar su
accion. La principal dificultad radica en que no existe un consenso de nivel (3) sobre la
politica positiva que guie a los legisladores en la direccién adecuada. En este escenario,
los riesgos de la intervencién judicial aumentan, y disminuye la probabilidad de que su
accién contribuya a generar dicho consenso. Ademds, tampoco parece deseable que lo
hagan. Incluso mediante intervenciones débiles, los jueces pueden provocar una mayor
polarizacién tanto en el escenario politico como en la propia corte, elevando los costos
de transaccién del proceso politico democratico.

A ello se suman varias dificultades. En primer lugar, la falta de consenso a nivel (3)
puede prolongarse indefinidamente. En segundo lugar, la misma corte puede reproducir
la division existente en la sociedad respecto a las politicas que deben adoptarse, lo cual
se agrava cuando no existe interés por parte de los magistrados en fortalecer el tribunal.
Silos jueces se muestran divididos, las diferencias politicas serdn evidentes y, si orientan
al legislador a adoptar politicas que sigan una direccién especifica, pueden menoscabar
su reputacion de imparcialidad. Ello puede reforzar la idea de que los tribunales acttian
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como un “seguro” ideoldgico unilateral que solo beneficiaa un sector politico a expensas
de otro, lo que podria afectar su autoridad, especialmente cuando no existen suficientes
razones legales que justifiquen las decisiones. Al dejar de ser percibida como un 4rbitro
imparcial del conflicto politico, la corte pierde su autoridad, lo que promueve que los
derrotados en los conflictos judiciales busquen salidas diferentes. Ello podria incentivar
la desobediencia a sentencias adversas, estimular esfuerzos para capturar o incapacitar a
los tribunales e incluso favorecer cambios constitucionales contrarios a la autoridad de
la corte. En tercer lugar, una cultura judicial comprometida con el formalismo juridico
podria desincentivar que la corte adopte mecanismos responsivos.

En este contexto, los jueces deben contrastar la inercia existente en ausencia de
intervencién judicial con la inercia “en reversa” que la propia decisién puede generar.
Este equilibrio se ve afectado por la relacién entre los derechos protegidos y el nucleo
minimo democrético. Si los derechos protegidos forman parte del nicleo minimo
democrético, una intervencion judicial mds robusta estd justificada. En contraste,
cuando recae sobre politicas sociales disputadas, la intervencién debe ser responsiva, de
manera iterativa y procedimental.
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Ver una reflexion sobre la relacion entre el rol de las cortes y las condiciones que posibilitan
su intervencién en (Dixon, 2024a)

Ejemplos abundan. Sobre el caso del Reino Unido, en que los propios legisladores
revisaban los reclamos de corrupcidn, ver Eggers y Spirling (2014). Sobre el caso chileno,
en que el propio Congreso Nacional calificaba las elecciones parlamentarias, ver Ponce de
Ledn Atria y Fonck Larrain (2017).

Los riesgos a los que los jueces se ven expuestos aumentan cuando las cortes estin
internamente divididas y la sociedad estd polarizada. También aumentan cuando los
consensos del nivel (3) no existen, lo cual es mds coman de lo que puede parecer al
leer el libro de Dixon. Si bien los jueces pueden presentar dificultades para identificar
la existencia de un problema y de una mayoria negativa que quiere cambiar la politica
vigente, el principal obstéculo estd en la carencia de consenso en torno a una politica
positiva que guie a los legisladores en la direccién adecuada. Es posible que un disefio
constitucional adecuado pueda reducir los costos de transaccion de la politica y estimular
alos legisladores en una direccidn relativamente aceptada, pero la mayoria de los sistemas
constitucionales carecerdn de un sistema como ese y, en esa hipdtesis, los jueces podrian
operar bajo la falsa idea de que la existencia de consensos a nivel 1 y 2 es suficiente. No lo
es y los riesgos se magnifican en estas condiciones.
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