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THE JUDICIAL RATIONALITY IN CONSTITUTIONAL STAGE
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Resumen:

En este trabajo se defiende una postura intermedia acerca de la racionalidad
en la toma de decisiones de un juez constitucional, ello, a través del desarro-
llo de un modelo teérico denominado tesis del restrictor cognitivo, el cual se
caracteriza por una serie de parametros objetivos que constrifien y orientan
cognitivamente el proceso de decision en sede constitucional, con la finali-
dad de establecer una racionalidad procedimental que reduzca los espacios
de subjetividad y arbitrariedad del juzgador constitucional.
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Abstract:

This paper defends an intermediate position on the rationality of a consti-
tutional judge’s decision making, through the development of a theoretical
model called the cognitive restrictor thesis, which is characterized by a se-
ries of objective parameters that cognitively construct and guide the decision
making process in a constitutional venue, with the purpose of establishing a
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procedural rationality that reduces the spaces of subjectivity and arbitrari-
ness of the constitutional judge.
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restrictor cognitivo y su vinculacion con la decision del
juez constitucional. V. Conclusiones. VI. Futuras In-
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[. INTRODUCCION

Las decisiones judiciales pueden encontrarse entre la racionalidad y
la irracionalidad,' pues una decision puede ser tanto emotiva como
consiente, entonces, se hablara de que es subjetiva u objetiva res-
pectivamente. No obstante, la mayoria de las corrientes que se refie-
ren a la decision judicial han dejado de lado el proceso mediante el
cual un juzgador toma sus decisiones o, en su caso, no lo han explo-
rado suficientemente. En este caso, un juez constitucional enfrenta
procesos mas complejos, principalmente, por el tipo de asuntos que
llegan a una magistratura constitucional, ya que se enfrenta a dile-
mas de tipo moral, politico y social que no s6lo afectan al &mbito del
Derecho, sino que trascienden, ademas, a la vida de las personas y la
sociedad en general.?

! Estos extremos se discuten en las posiciones que refutan en general la exis-
tencia de racionalidad en el Derecho y, en especifico, en la decision judicial, en don-
de las posturas que sostienen la existencia de racionalidad como una categoria de
analisis se basardn en: 1) criterios de claridad y consistencia conceptual; 2) criterio
de consistencia normativa; 3) criterio de situacion; 4) criterio respecto a la légica
deductiva; 5) criterio respecto de la argumentacion; y 6) criterios de consistencia
argumentativa y coherencia. Véase Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos.
Escrito sobre la aplicacién de los derechos fundamentales, Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2005, pp. 63-64.

2 La imparticién de justicia en general tiene una incidencia directa en la vida
de las personas y en la sociedad, pero, en sede constitucional, esa incidencia sera
mas amplia, por ejemplo, cuando una magistratura constitucional decide sobre la
constitucionalidad del aborto, esa decision afecta y trasciende a todas las mujeres
que estan a favor o en contra del aborto, inclusive, trasciende a los jueces ordinarios
que aplicaban la ley que prohibia el aborto. En ese sentido, el caso norteamericano
es paradigmatico, pues lo que decide la Corte Suprema Norteamericana en ocasio-
nes se convierte en un superprecedente que, aunado a otros factores, incidira para
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Ademas, si se toma en cuenta que las practicas judiciales son el
medio ambiente en donde la sincronizacion y la propagacién de in-
teraccion entre diferentes agentes constituyen una red compleja, la
cual, de forma autoorganizativa y codependiente, hace surgir la cog-
nicion situada que esta en la base de las decisiones judiciales.’

Por tanto, el proceso de decisiéon en una magistratura constitucio-
nal funciona como un restrictor cognitivo (en adelante RC), el cual
determinard la racionalidad en la toma de decisiones de un juez
constitucional o, por lo menos, reducira los espacios para la subje-
tividad, la arbitrariedad y las posiciones estratégicas por parte de
este operador constitucional. En este punto, es importante sefialar
que las decisiones judiciales se encuentran en una postura extrema-
damente realista o, en su polo contrario, en una postura exagerada-
mente idealista. En el primer caso, se sostendra que un juez consti-
tucional estd siempre determinado por su ideologia y subjetividad,
mientras que, en el segundo caso, se afirmara que existen operado-
res constitucionales infalibles; los cuales siempre deciden de forma
correcta frente a cualquier dilema, pero, sobre todo, absolutamente
alejados de ideologias y subjetividades.

Ambas posturas podrian ser correctas, pero insuficientes por lo
que implican las decisiones que se toman en una magistratura cons-
titucional, ya que generalmente repercutiran a un ambito social. Asi,
estas decisiones encontraran grandes paralelismos con las decisio-
nes colectivas. Consecuentemente, sera necesario plantear ese RC
como modelo mental que determina las decisiones de los jueces
constitucionales, pero, sobre todo, resaltar que esa proposicion en-
trafiard una postura realista, pues asume a este operador constitu-
cional con posiciones subjetivas y arbitrarias hasta cierto punto; no
obstante, al mismo tiempo concibe un proceso que cuenta con fuer-

impulsar o lograr cambios sociales en una proporcién mayor. Sobre la importancia
social de la funcién judicial véase Wréblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el derecho,
trad. de Leonel Castillo Gonzalez, México, Fontamara, 2001, pp. 67 y ss. Sobre los
superprecedentes y su incidencia social véase Ackerman, Bruce, La constitucion vi-
viente, trad. de Carlos M. Enrigue, Madrid, Marcial Pons, 2011, pp. 64 y ss.

3 Cfr. Caceres Nieto, Enrique, “Dispraxis juridica. Modelos mentales y construc-
tivismo juridico complejo”, en Calle Valle, Fernando et al. (coords.), Dispraxis, 2a.
ed., México, UNAM, 2012, p. 197.
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tes parametros objetivos que, al final, determinaran cognitivamente
sus decisiones.

De esta forma, el trabajo se abocara a los siguientes objetivos: 1) a
partir de la epistemologia juridica aplicada, en este caso, en lo que se
refiere a la complejidad del razonamiento juridico, concretamente,
al nivel de un operador constitucional, establecer la implicacidn cog-
nitiva que tiene el proceso mediante el cual un juez constitucional
toma sus decisiones institucionalmente; 2) proponer ciertas cone-
xiones de las decisiones fundamentales colectivas con las decisiones
en sede constitucional; 3) proponer lo conveniente de asumir una
postura intermedia, en torno a la posibilidad de una racionalidad
procedimental, en grados, de estas decisiones; y 4) proponer la tesis
del RC, lo cual pretende abrir un nuevo espectro de estudio de las
decisiones en sede constitucional.

Para el desarrollo de esos objetivos, el trabajo se dividira en dos
bloques: 1) el planteamiento teérico en torno al razonamiento juri-
dico y su vinculacién con las decisiones judiciales en sede constitu-
cional, asi como un paralelismo con la teoria de la eleccidn racional;
y 2) la proposicion de la tesis del RC, la cual establece que el proceso
de toma de decisiones en esa sede, se encuentra revestido de para-
metros objetivos que reducen los espacios de subjetividad y arbitra-
riedad de esas decisiones.

1. EPISTEMOLOGIA JURIDICA Y RAZONAMIENTO JUDICIAL

En los ultimos afios la epistemologia juridica ha cobrado gran im-
portancia como una rama indispensable de la filosofia del Derecho,
pues al igual que la filosofia en general, la epistemologia como un
area cuyo objetivo es determinar las condiciones bajo las cuales una
creencia puede ser considerada verdadera y justificada,* implica un
ejercicio de anadlisis y reflexion que no sdlo se agotara en una pro-
posicién descriptiva, sino que va mas allg, ya que gran parte de su
estudio se centrara también en las decisiones del Derecho, tanto por
la forma en la que se han de tomar como por sus consecuencias que

* Caceres Nieto, Enrique, “Epistemologia Juridica..., cit., p. 2197.
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tendran. De esta manera, la epistemologia juridica vino a proporcio-
nar una aplicacién practica en la tarea de justificaciéon y comproba-
cion; es decir, a la epistemologia juridica le interesan los procesos
mediante los cuales se puede comprobar un fenémeno juridico.®

Para el caso, el fenémeno al que se avoca este trabajo sera al de
las decisiones judiciales, en otras palabras, al conocimiento de los
juzgadores, los cuales enarbolan una expertis en su interacciéon con
los hechos, relaciones, mecanismos y rutinas en diferentes contex-
tos, que los han llevado a aplicar dicho conocimiento a nuevos casos
(criterio juridico).® Asi, ese criterio se enfocara a un juzgador en es-
pecifico y sélo al mecanismo mediante el cual lo aplica a la hora de
tomar sus decisiones; esto es, a los jueces constitucionales y a su
proceso de toma de decisiones.

Esta delimitacion se justifica por dos cuestiones principalmente.
La primera, en torno a que, si de manera general se acepta que un
juzgador tiene modelos mentales mas ricos que cualquier otro ope-
rador juridico por diversas razones,” entonces, coherentemente ten-
dria que reconocerse que el modelo mental de un juzgador consti-
tucional es, permitase la expresion, ain mas técnico por su labor. Y,
la segunda, en relacién a que, como se vera mas adelante, esta tipo-
logia de juzgadores encuentra convergencias en diferentes sistemas
juridicos a través del proceso de decisién, por lo cual, independien-
temente de la tradiciéon o cultura juridica, su forma de conocimiento
de los asuntos resulta similar en su estructura y funcionamiento.

Esto ultimo implica establecer dos presupuestos para que se
pueda tomar como valida dicha premisa: 1) que el sistema juridico
donde opera esa tipologia de juez se encuentre bajo el paradigma

5 En este punto, la epistemologia juridica se centrara mas en identificar y ana-
lizar procedimientos confiables, los cuales serviran cdmo una base o punto de par-
tida en una tarea de conocimiento, con la finalidad de que, un hecho juridicamente
relevante, pueda considerarse verdadero y no sélo una creencia. Cuestiéon que es
comprensible si se toma en cuenta que, los operadores juridicos, no representan
constantes uniformes a diferencia de los procesos mediante los cuales operan. So-
bre procesos confiables en epistemologia juridica véase Laudan, Larry, Truth, error
and criminal law, Nueva York, Cambridge University Press, 2006, pp. 6, 7 y 42.

6 Caceres Nieto, Enrique, Pasos hacia una teoria de modelos mentales..., cit., p. 10.

7 Cfr. idem.
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del Estado Constitucional, es decir, que institucionalmente esté con-
templado el control judicial,® y 2) que desde ese disefio opere de
manera mds o menos fuerte ese control, ademdas de que exista una
magistratura especializada que represente la tltima instancia de de-
cisiéon, en otras palabras, que ese control tenga la fuerza definitiva
de intervenir en la limitacién del poder publico y politico.’

Por otra parte, sera indispensable definir de manera sucinta el
elemento de la racionalidad, ya que tiene una especial relaciéon con
el razonamiento judicial en sede constitucional, sobre todo, para
describir de mejor manera el modelo mental de un juez constitucio-
nal. Asimismo, este elemento representa para este trabajo un ele-
mento de vinculacion con la eleccién racional.

[II. PARALELISMO DE LA ELECCION RACIONAL
Y LA DECISION JUDICIAL CONSTITUCIONAL

Para hablar de racionalidad es necesario referirse a la razén, lo cual
implica una cuestién de suyo compleja, al menos desde el dmbito

8 El paradigma constitucional, como categoria de analisis, es comun para las
tradiciones de Civil law contemporaneas, no asi para las tradiciones de Common
Law; no obstante, existira una convergencia al considerarse que, aun en paises de
Common Law (como Inglaterra o Nueva Zelanda), sus sistemas juridicos, ideologi-
camente y desde su disefio institucional, estan fundados sobre la base de un régi-
men democratico y el respeto y garantia de los derechos fundamentales (un Estado
de Derecho en sentido amplio).

9 Una aclaracién pertinente es establecerse que el control judicial, en gran me-
dida, presupone la existencia de una justicia constitucional o, si se prefiere, una ju-
risdiccion constitucional, lo cual no implica sostener que ese control opere siempre
como instancia final de decisién o de manera uniforme respecto de su intensidad;
sin embargo, atn en los sistemas en donde el parlamento representa el 6rgano de
cierre del sistema y se habla de un control judicial débil, como en Inglaterra o Nueva
Zelanda, ese control se aplica e incide en la dindmica estatal. Por ejemplo, recien-
temente la Corte Suprema inglesa decidié que la suspension del parlamento tenia
el efecto de incumplir con las funciones constitucionales de este 6rgano, es decir,
la suspension era ilegal (inconstitucional), cuestién que ejemplifica como un con-
trol judicial débil puede tener una incidencia importante. Véase “Supreme Court:
Suspending Parliament was Unlawful, Judges Rule”, BBC News, 24 de septiembre de
2019, disponible en: https://www.bbc.com/news/uk-politics-49810261.

()}
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general de las ciencias sociales, porque el transito de la razon supe-
ditada a la religién, a una fundada en una razén autosuficiente, es-
tablecid que la sola razo6n arrojaria normas adecuadas que servirfan
a todos por igual;!® en otras palabras, se pensd que la objetividad
conceptual captaria la verdad del sujeto diluyéndolo en la generali-
dad.’ Ahora bien, no es pretension justificar la razén o concederle
una objetividad practica a la manera kantiana,'? o refutar de alguna
manera el individualismo metodoldgico, sino abordar el tema de la
racionalidad reduciéndola a sus dos principales tradiciones intelec-
tuales contemporaneas.

La primera, es la tradicién que opone la razén a las pasiones y,
en época mas reciente, a los intereses. La segunda, la tradicién re-
ferente a la eleccion racional, 1a cual se opone a las diversas formas
de la irracionalidad.’®* Ambas tradiciones distinguen que actuar con-
forme ala razén, en singular, y actuar por buenas razones, en plural,
son dos cosas diferentes; por cuanto la razdn es objetiva, mientras
que las razones son subjetivas.'*

Asi, la racionalidad en la toma de decisiones y la racionalidad a la
que se refiere la toma de decisiones, no es otra que aquella que se en-
tiende como el recurso propio y exclusivo del ser humano, que con-
siste en el uso apropiado de la razén para elegir de la mejor manera
posible!; en otras palabras, ofrecer razones cognoscibles y susten-

10" Sobre las transiciones histéricas en la razén, véase Taylor, Charles, “La sola
razén”, trad. de Gabriel Garcia Jolly, Revista de Filosofia Open Insight, México, vol. IV,
num. 10, julio-diciembre de 2015, pp. 207-237.

' Cfr. Palacio Diaz, Alejandro, La razén contra si misma. Razén y justicia en siglo
XX, México, Claves Latinoamericanas, 2000, p. 17.

12 Sobre la filosofia practica kantiana y su uso en la politica y el Derecho, véase
Howard, Williams, “En la sombra de la critica de la razén pura: los resultados de la
filosofia critica llevados a la filosofia legal y politica de Kant”, trad. de Isabel Gamero
y Macarena Marey, Las Torres de Luca. International Journal of Politicial Philosophy,
Madrid, vol. 7, niim. 13, 2018, pp. 63-77.

13 Elster, Jon, Razén y racionalidad, trad. de Horacio Pons, Buenos Aires, Edito-
res Amorrortu, 2014, pp. 9-10.

1 Ibidem, p. 10.

5 Cfr. Suarez Romero, Miguel Angel, “La argumentacién juridica y el pensa-
miento de Luis Recaséns Siches. Un andlisis retrospectivo”, Luis Recaséns Siches: Ho-
menaje, México, UNAM, Facultad de Derecho, 2012, p. 121.
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tadas en el saber de quien las decide. En este punto, sera necesario
abocarse a la teoria de la eleccion racional, l1a cual se ha convertido
en un recurso de las ciencias sociales, como una forma de explicary,
en cierta medida, resolver el fenémeno de las elecciones colectivas
fundamentales. Esta teoria cuenta con una perspectiva analitica, es
decir, se aproxima a los fenémenos sociales asumiendo que estos se
pueden explicar en términos de sus partes constitutivas y de las re-
laciones causales que existen entre ellas.!®

Asi, la teoria de la eleccion racional se encargaria de los mecanis-
mos causales en la accién social, los cuales estan representados por
las decisiones que toman los actores cuando interactian entre si.
Consecuentemente, esas acciones humanas que se pueden describir
como decisiones comparten dos propiedades generales: intenciona-
lidad y racionalidad.'” Estas propiedades comprenderan uno de los
grandes problemas de la eleccion racional, ya que la intencionalidad
bien podria situarse en el plano de la subjetividad, en oposicion al
de laracionalidad que, al menos en forma de presuncion, se encuen-
tra en el campo de la objetividad.

En ese punto, la teoria de la eleccion racional asume una racio-
nalidad perfecta,'® en el sentido que se perfila en situar a las perso-
nas como decisores deliberados que, no sélo eligen el mejor proceso
para la toma de decisiones, sino que también eligen las decisiones
mas utiles para la mayoria. No obstante, la base de la mayoria de los
teodricos de la eleccién racional se fundamenta, en mayor o menor
medida, en que la racionalidad se logra s6lo si se maximiza la utili-
dad.?

16 Abitbol, Pablo y Botero, Felipe, “Teoria de la eleccidon racional: estructura
conceptual y evolucion reciente”, Revista Colombia Internacional, Colombia, nim.
62, julio-diciembre de 2005, p. 134.

17 Cfr. Idem.

18 Este concepto es desarrollado por el profesor Elster, véase Elster, Jon, Ulises
y las sirenas: estudios sobre racionalidad e irracionalidad, trad. de Juan José Utrilla,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1989.

19 Cfr. Allingham, Michael, La teoria de la eleccién racional. Una breve introduc-
cion, trad. de José Ventura Lopez, Madrid, Alianza Editorial, 2011, p. 48.

()]
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Por tanto, no puede pasar desapercibida la posicion utilitarista
que subyace a esta teoria,?® es decir, su fuerte caracter economicista,
ya que, al final, las decisiones colectivas fundamentales se dirigen a
normas sociales, y estas poseen un caracter orientador hacia otras
normas, lo que vuelve la eleccién contingente porque implica que las
normas son sociales solo si satisfacen, que las mismas se compartan
con otros miembros de la sociedad y que sean impuestas mediante
sanciones provistas por otros.?!

El punto a destacar es que la propia complejidad de las decisiones
colectivas fundamentales reduce la posibilidad de elecciones tnicas,
infalibles, verdaderas y absolutas, ya que no existe el presupuesto
de que hay un nimero de individuos idénticamente situados, cada
uno teniendo que tomar una Unica decisiéon simultaneamente con
todos los demas.?? En un sentido rawlsoniano es complejo encon-
trar el primer uso de la posicion original que se refiere a un modelo
de condiciones justas y razonables para que las partes, que son re-
presentantes racionales de ciudadanos libres e iguales, razonables y
racionales, especifiquen términos justos de cooperacion para regu-
lar la estructura basica social,?® ya que resulta imposible, al mismo
tiempo, satisfacer tanto el bienestar de uno como el bienestar de
todos.

Ahora bien, si se asume con caracter ambivalente la teoria de la
eleccion racional, se tendra que reconocer que es una herramienta
indispensable para manifestar e integrar las siguientes interdepen-
dencias: 1) entre el bienestar de cada uno y las decisiones de todos;
2) entre el bienestar de cada uno y el bienestar de todos, y 3) entre
las decisiones de cada uno y las decisiones de todos.?* En otras pa-
labras, esta teoria no puede explicar y solucionar el gran dilema que

20 Véase un estudio completo sobre el utilitarismo en las decisiones, asi como
su relacion con politicas publicas en Baron, Jonathan, Morality and Rational Choice,
Boston, Springer, 2001, principalmente los capitulos 2, 5,9y 12.

1 Elster, Jon, Juicios salomdénicos. Las limitaciones de la racionalidad..., cit., pp.
36-37.

22 Elster, Jon, Las limitaciones del paradigma de la eleccion racional..., cit., p. 146.

3 Cfr. Rawls, John, El derecho de gentes y una revisién de la idea de razén ptiblica,
trad. de Hernando Valencia Villa, Espaia, Editorial Paidés, 2001, p. 43.

24 Elster, Jon, Las limitaciones del paradigma de la eleccion..., cit., pp. 254 y 255.
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representa la toma de decisiones fundamentales en sociedad, pero,
por lo menos, si puede proporcionar un método o proceso racional
para ello.

En este punto, cabria senalar que el éxito o fracaso de la eleccion
racional, dependera de la accion social,®® entendida como acciones
de los agentes sociales en lo individual, pero que trascienden a la
colectividad, por lo cual, realistamente, sélo aspira a justificarse
mediante una sucesion de argumentos sobre respuestas plausibles.?®
Consecuentemente, las elecciones racionales puedan sustentarse:
1) en un proceso de decision que respete parametros objetivos, lo
cual, por lo menos, implicara procesos generales y preestablecidos;
2) enla busqueda de la mejor eleccién, sobre una base de posibilida-
des plausibles y concretas; y 3) que los criterios anteriores se sitiien
en parametros de estabilidad y coherencia.?’

Ahora bien, para hablar de la racionalidad en la toma de deci-
siones, pero en sede constitucional, no se puede adoptar un sim-
ple paralelismo con la teoria de la eleccién racional; no obstante, si
es posible sefialar una conexion a través de los siguientes puntos:
1) por la marcada busqueda de una racionalidad procedimental
que reduzca la subjetividad de quienes deciden; 2) por el estableci-
miento de pardmetros que conformen los proceso mediante los cua-
les se toman las decisiones; y 3) porque tanto en la eleccién racional
como en la toma de decisiones en sede constitucional de una magis-
tratura, las decisiones tienen un caracter plausible, fundamental y
trascienden a la sociedad.

%5 Sobre la accidn social, véase Habermas, Jirgen, Teoria de la accién comunica-

tiva, trad. de Manuel Jiménez Redondo, Madrid, 1999, t.I, pp. 351-391. Para un bre-
ve estudio y acercamiento a un concepto sociolégico sobre la accion social, desde
las perspectivas de Max Weber, Talcott Parsons, Alain Touraine y Anthony Giddens,
véase Lutz, Bruno, “La accién social en la teoria sociolégica: una aproximacién”, Re-
vista Argumentos, México, vol. 23, num. 64, septiembre-diciembre de 2010.

26 Allingham, Michael, op. cit., p. 109.

%7 Sobre la trascendencia de la toma de decisiones racionales, que repercute en
la estabilidad y la coherencia en ordenamientos juridicos y sistemas normativos,
véase Peczenik, Aleksander, Derecho y razon, trad. de Ernesto Garzon Valdéz, Méxi-
co, Fontamara, 2000, pp. 41-52.
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Asi, en una magistratura constitucional se toman decisiones me-
diante un proceso racional, pues independientemente del valor in-
trinseco de las decisiones, por su caracter colectivo-fundamental
con trascendencia juridica y social, en esta sede, los jueces constitu-
cionales deciden a través de una racionalidad procedimental; 1a cual
se basa y estructura por una serie de parametros objetivos como se
vera mas adelante.

En paralelo, es necesario esbozar lo que se entendera por raciona-
lidad judicial y sefialar por qué es exigible en la aplicacién del Dere-
cho en general. En el afio de 1973 en el caso Soraya (BVerfGE34,269),
el Tribunal Constitucional aleman sostuvo en su sentencia que un
juez debia de mantenerse alejado de la arbitrariedad, pues su de-
cision debia de descansar sobre una argumentacion racional, mos-
trando de forma clara que, en un caso concreto, la norma escrita no
cumplia con su funcién de resolver un problema juridico de manera
justa.?® De esta manera, se empezaba a configurar la necesidad de
una justificacidn de las sentencias basada en la razoén, pero en la ra-
zOn practica, como se sostuvo también en la misma sentencia; es de-
cir, la resolucién judicial deberia de integrar las lagunas del orden
juridico atendiendo a los criterios de la razén practica y a los funda-
dos criterios generales de justicia de la comunidad.?

Esta argumentacion basada en la razén practica, para el ambito de
las magistraturas constitucionales, se presentaria como una necesi-
dad que a sus operadores les seria mas que exigible, ya que no sélo
deberian de fundar sus resoluciones en el Derecho, sino también en
la razén practica, pues a través de la argumentacién juridica, como
una forma de justificacién relacionada con la razén y coincidente
con el sistema objetivo de valores contenido en una Constitucion,
los jueces constitucionales deberian de fundamentar y justificar sus
decisiones en sede constitucional.*

28 Schwabe, Jirgen, Jurisprudencia del tribunal constitucional federal alemdn.
Extractos de las sentencias mds relevantes, trad. de Marcelo Anzola Gil y Emilio Maus
Ratz, México, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, p. 493.

29 Idem.

30 Sobre este punto, un juez constitucional no deja de fundarse en las normas

juridicas creadas por las asambleas representativas, pues también constituyen una
fuente de razén practica, lo cual se puede constatar en la deferencia hacia el legisla-
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Principalmente, porque en las magistraturas constitucionales es
en donde las decisiones no sélo deben de descansar en una justifi-
cacidén interna, basada en la légica formal, sino también en una jus-
tificacion externa, basada en razones cognoscibles, es decir, lo mas
razonables para la sociedad en general. Esto puede ser entendido
de mejor manera, si por racional en sede constitucional se entiende
una proposiciéon, una norma o una valoracién que es justificable me-
diante una argumentacién apropiada, la cual, a su vez, se basa en un
determinado conocimiento y determinadas valoraciones.’!

Consecuentemente, cabria formular la siguiente pregunta: ;a qué
tipo de conocimiento y valoraciones se cifie el juez constitucional?
La respuesta obvia seria al sistema objetivo de valores preestable-
cido (la Constitucidn). No obstante, el planteamiento persistiria en
la medida en que ese sistema funciona como una norma que se in-
terpreta, por tanto, implica para el juzgador constitucional, no s6lo
una actividad de creacién o adjudicacion del contenido constitucio-
nal, sino también de decision cognitiva.

Por tanto, esa decisidn, en gran medida, puede ser representada
y demostrable por la argumentacion juridica, porque establece una
aproximacion del Derecho con la razdén, ya que su propdsito princi-
pal es dar contenido valorativo y practico, pero, sobre todo, una jus-
tificacion al Derecho mediante la institucionalizacién de la razén.
Esta cuestion implicara asumir que, a nivel constitucional (al menos
de manera plausible), existe la posibilidad de fundamentar valora-
ciones morales mediante la razén practica; esto es, reconocer que
existe un cierto objetivismo moral en un sentido débil, lo cual, en

dor al analizarse la exposicion de motivos, la teleologia, la coherencia y el lenguaje
de esas normas en sede constitucional; sin embargo, esa justificaciéon para una sen-
tencia constitucional no es suficiente, porque, en muchas ocasiones, precisamen-
te el objeto de analisis serdn esas normas que han justificado una aplicacién del
Derecho. Sobre todo, si se toma en cuenta que la funcidon de un juez constitucional
es contrastar normas y actos con un orden objetivo de valores preestablecido (la
Constitucién).

31 Cfr. Wroblewski, Jerzy, Sentido y hecho en el..., cit., p. 46.

32 Véase Nava Tovar, Alejandro, La institucionalizacién de la razén. La filosofia
del Derecho de Robert Alexy, México, Siglo Veintiuno, 2015.
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parte, refutaria posturas escépticas, relativistas y absolutistas de la
moral.

Sin embargo, a pesar de que la argumentacion es fundamental
para las decisiones judiciales en general y, en especifico, para la
toma de decisiones en sede constitucional, principalmente, porque
la justificacion de una decision judicial es una manera de demos-
trar la racionalidad de la decisiéon y, al mismo tiempo, actdia como
un control de esa racionalidad;*® pese a ello, la argumentacién no
representa el inico factor que opera como pardmetro objetivo en la
toma de decisiones de un juez constitucional. En resumen, para este
trabajo la racionalidad judicial en sede constitucional, se delimitara
al proceso de toma de decisiones y los parametros objetivos que lo
conforman, los cuales plausiblemente constrifien y orientan al juz-
gador constitucional, al mismo tiempo que reducen espacios para la
subjetividad y la arbitrariedad de este operador.

IV. LA TESIS DEL RESTRICTOR COGNITIVO Y SU VINCULACION
CON LA DECISION DEL JUEZ CONSTITUCIONAL

Una de las primeras cuestiones que debe tomarse en cuenta es la
dimension en donde se desarrollara el RC, pues atendiendo a una
divisiéon tridimensional de la problematica planteada, en este caso, la
racionalidad y la irracionalidad de las decisiones de los jueces cons-
titucionales, es posible identificar las siguientes dimensiones: 1) una
dimensién meta-realista, donde se concibe que los jueces constitu-
cionales deciden de forma irracional la mayoria de las ocasiones;
2) una dimension idealista, donde se asume que los juzgadores
constitucionales pueden formular decisiones racionales de forma
absoluta e infalible, y 3) una dimensién plausible, en donde estos
operadores constitucionales pueden decidir de la manera mas racio-
nal posible mediante su proceso de toma de decisiones.

En este caso, el RC se situara en la tercera dimension, pues se pre-
tende establecer una postura intermedia (plausible), la cual se sus-
tenta en que el proceso de decisiéon de un juez constitucional repre-

3 Wréblewski, Jerzy, The judicial application..., cit., p. 209.
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senta una serie de parametros objetivos para construir y arribar a
sus decisiones, ya que no s6lo de forma tedrica, sino también aten-
diendo a su concretizacion en la practica judicial, determinara la ra-
cionalidad de sus decisiones en grados.

Por lo planteado, una segunda cuestién a tomar en cuenta es lo
referente al proceso de toma de decisiones que se da en una magis-
tratura constitucional, porque desde la perspectiva de este trabajo
se le ha restado importancia y se le ha situado como plastico y supe-
ditado a su operador; es decir, se piensa que ese proceso es operado
arbitrariamente por los juzgadores constitucionales.?* Esto resulta
erréneo, en el sentido que ese proceso es complejo y plagado de pa-
rametros objetivos como se vera mas adelante, al grado de incidir
cognitivamente en sus operadores, justo en ese punto, el RC contri-
buye a reducir de manera significativa la subjetividad y arbitrarie-
dad del juez constitucional >

Consecuentemente, resulta indispensable una comprensiéon com-
pleta del proceso que se lleva a cabo en las magistraturas constitu-
cionales, ya que, en si mismo, es constitutivo de su propia racionali-
dad, porque su complejidad representa una especie de objetividad

3% Son varias las posturas que sefialan una arbitrariedad de los juzgadores cons-
titucionales, en donde se asume que los jueces sdlo estdn motivados por cuestiones
politicas y no legales o, en su caso, refieren que el juez constitucional es arbitrario
por naturaleza, pues de otra forma no podria garantizar parte del contenido cons-
titucional, asimismo, algunas criticas empatan la arbitrariedad con la discreciona-
lidad de este operador constitucional, en este caso, se dice que al tener facultades
discrecionales por la revision judicial, inevitablemente terminara siendo arbitrario.
Sobre estas criticas véase Ossa Henao, Mario, La discrecionalidad judicial, Bogot3,
Leyer Editores, 2015, pp. 25 y ss.; Posner, Richard, How Judges Think, London, Har-
vard University Press, 2008, pp. 125 y ss.; Garcia de Enterria, Eduardo y Menéndez
Menéndez, Aurelio, El Derecho, la ley y el juez. Dos estudios., Madrid, Civitas, 1997,
pp- 80y ss.

%5 Para este trabajo, la subjetividad estara representada en las posiciones ideo-
légicas, estratégicas y politicas que un juez constitucional pudiera tener, por su par-
te, la arbitrariedad, serd entendida como la decisidn sin sujecién a una norma, por
ende, contrario al ordenamiento normativo, por ejemplo, esta definiciéon puede ser
encontrada en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, cuando establece que
la norma fundamental garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos o, también, una decisién serd arbitraria cuando no encuentra fundamenta-
cién en argumento racional.
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con pretensiones cosmopolitas, cuestién que se apoya en la premisa
de que todos los sistemas juridicos que hayan adoptado un disefio
institucional de Estado Constitucional, esto es, que sean regimenes
democraticos en donde opere el control judicial, contardn con ese
proceso de decision?.

Asi, es posible identificar tres fases de ese proceso: 1) la que se re-
fiere a las pre-condiciones del proceso, en donde se establece un fil-
tro de los casos y controversias que los jueces constitucionales pue-
den conocer; 2) la que se refiere a la deliberacién del proceso en un
sentido amplio, donde los juzgadores constitucionales construyen y
plasman gran parte de sus argumentos para resolver el caso; y 3) la
que se refiere a las post-condiciones del proceso, por la cual los jue-
ces constitucionales, de forma prospectiva, dimensionan el alcance
de sus decisiones (véase figura 1).

Proceso de toma de decisiones de la Magistratura Constitucional

Figura 1.
Fuente: Elaboracién pronia

3¢ En este punto, es necesario tomar en cuenta la variable de la intensidad de
operacion del control judicial (véase supra la nota a pie de pagina nimero 9), asi
como la delimitacién referente a las bases ideolégicas y de disefio institucional que
representa el paradigma constitucional (véase supra la nota a pie de pagina numero
8), de otra forma, variables cémo la cultura juridica de un sistema, escaparian de
la proposicién de este trabajo, por ejemplo, el caso del sistema juridico japonés, en
donde se contempla un disefio institucional similar al sistema norteamericano, en
especifico, la Corte Suprema de Japén tiene la facultad de ejercer control judicial de
las leyes; no obstante, desde su creacidn sé6lo ha declarado inconstitucional poco
mas de ocho leyes, cuestion que podria encontrar explicacién en la cultura de ese
pais que considera otro tipo de solucién para los conflictos politicos e institucio-
nales.
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Este esquema de tres bloques estructura el proceso de toma de
decisién del juez constitucional, en donde la argumentacién es una
parte importante de la deliberacién, pero no representa el Gnico
parametro objetivo, pues en cada grupo existen parametros diver-
sos pero relacionados entre si, los cuales, en conjunto, constituiran
el RC¥. Este disefio es importante desde una perspectiva teérica y
practica, porque representan elementos concretos que el juzgador
constitucional emplea y enfrenta al realizar su funcion.

Ahora bien, antes de analizar cada bloque con sus respectivos pa-
rametros, resulta pertinente aclarar que el establecimiento de una
restriccion debe de ser entendida en una perspectiva positiva y es-
pecifica. Positiva, porque el RC no sélo vincula al juez constitucional
a manera de constreflirlo a esos pardmetros, sino también orienta
su labor a través de los mismos; en otras palabras, no se refiere a
una imposicién epistémica para el juzgador. Por su parte, especifica,
ya que el RC no establece una restriccion a la tarea cognoscitiva de
ese operador en estricto sentido, sino especificamente al proceso
de conocimiento y decision que enfrenta el juzgador constitucional,
pues este tiene una amplia libertad para conocer los casos, y su ejer-
cicio cognitivo no se reduce tinicamente a lo juridico-constitucional,
lo cual se ejemplifica en las llamadas Amicus Curiae, en donde el co-
nocimiento del juez es apoyado en areas o materias que implican
diversos conocimientos especializados.

Un primer bloque es el de las pre-condiciones del proceso, en
donde se encuentra un primer pardmetro objetivo, el cual esta re-
presentado en las normas constitucionales que facultan al juez cons-
titucional para realizar el control judicial en el sistema, porque la
mayoria de los textos fundamentales contemplan esa facultad de
manera expresa o implicita, por tanto, no se puede poner en duda la
institucionalidad de ese control y su reserva constitucional a favor
del juzgador constitucional.

87 Por parametros objetivos se deben de entender aquellos elementos dentro
del proceso de toma de decision del juez constitucional, los cuales no pueden dejar
de observarse y no estan puestos a capricho por este operador constitucional, por
ejemplo, en el caso de la argumentacidn, el juez constitucional siempre argumenta-
ra su sentencia independientemente de la calidad y resultado de la misma.
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Ya que, tanto el control judicial como su operador, no pueden ir
mas alla de esas atribuciones constitucionales desde una perspec-
tiva de disefio institucional, y esto es de suma importancia, porque
tales atribuciones representan obstaculos infranqueables para que
la magistratura o su operador sean auto generadores de casos, pues
en la Constitucidn no existe ninguna atribucién para ello, ni tam-
poco se le confiere algin tipo de facultad o poder para iniciar un
proceso de constitucionalidad o algo semejante, inclusive, no les es
permitido formular opiniones consultivas por iniciativa propia.

Por ello, para que opere el control judicial, este debera de ini-
ciarse por parte de un actor estatal, por particulares o por agentes
sociales; ademas, esta promocion y ejercicio debera de hacerse bajo
ciertas condiciones de legitimacion legal o constitucional. Asi, este
parametro establece un limite autoevidente a la subjetividad y la ar-
bitrariedad. Justamente, esto conectara con el siguiente parametro,
que se refiere a todas aquellas reglas que rigen la admisibilidad de
€s0s casos que se promueven ante la magistratura. Estas reglas pue-
den estar contenidas en la Constitucion, en leyes organicas y proce-
sales o, inclusive, en la jurisprudencia o precedentes que rigen o se
relacionan con la jurisdiccion constitucional en cada latitud.

En este caso, el juez constitucional no s6lo debera de esperar a
que se le formulen los casos, sino también debera de analizar de
manera oficiosa la pertinencia de ejercer, por decirlo asi, la ultima
instancia final de decision del sistema, pues el acceso a esta jurisdic-
cion se encuentra limitada a casos de trascendencia y excepciona-
les. En conclusién, ambos parametros objetivos ejemplifican como
el juzgador constitucional empieza a ser determinado en su proceso
cognitivo, inclusive, antes de tomar sus decisiones, pues desde la
promocion de los casos comienzan a limitarse los espacios de subje-
tividad y arbitrariedad.

Yaen el bloque de la deliberacién se encuentra un primer parame-
tro que se refiere al objeto de la interpretacién y la argumentacion
del juez constitucional, lo cual tiene una convergencia con sus obje-
tos de tutela, pues el juzgador constitucional en un primer momento
estara constrefiido y orientado por los principios y derechos cons-
titucionales; esto es, su funcién, por si misma, es coherente y enca-
minada a un fin concreto: el fin constitucionalmente legitimo en abs-
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tracto. Esta cuestion es significativa, pues tal vez resulta obvio decir
que los jueces constitucionales deben perseguir un fin constitucio-
nalmente legitimo, pues su parametro de contraste se presupone en
la Constitucién que interpreta y aplica, la cual, a su vez, también se
presupone legitima por el acto constituyente; en otras palabras, la
legitimidad de una Constitucién no se cuestiona de forma constante,
al menos desde una perspectiva institucional.

Justamente es alli donde la funcién del juez constitucional es co-
herente, pero ademads representa un parametro que escapa a po-
siciones subjetivas y arbitrarias, pues trabaja sobre un parametro
aceptado y reconocido ex ante (la Constitucion), en donde él no ha
intervenido en su creaciéon ni tampoco se ha arrogado la tarea de
aplicarla y resguardarla. En otras palabras, el ejercicio de su fun-
cion se da sobre una base objetiva, siempre orientada por ese fin
constitucional abstracto (cada derecho y principio constitucional en
concreto), lo cual no excluye que puede tornarse pragmaticamente
subjetiva, ideoldgica y politica (la posicion meta-realista), pero gran
parte de esta cuestion se situara fuera del proceso de decision, en
especifico, se enfatiza cuando lo decidido es contrastado frente a las
diferentes posiciones politicas o sociales (pluralismo en general),
entiéndase que la racionalidad de una decision del juez constitucio-
nal sélo se puede lograr en grados.

En ese mismo sentido, los derechos fundamentales y los princi-
pios constitucionales contienen una caracteristica esencial, y es que
en si mismos representan una pretension de objetividad y universa-
lidad, advirtiéndose sus correspondientes matices en esta afirma-
cion, porque estos derechos y principios contienen nticleos duros,
practicamente iguales en cualquier sistema juridico que se ostente
como un Estado constitucional de derecho.®

38 Sobre este punto, es necesario advertir un matiz y una limitante metodolo-
gica de este trabajo. El matiz se refiere a que un nucleo duro de un derecho funda-
mental o principio constitucional debera de entenderse a partir de considerarlos
cémo categorias propias del paradigma constitucional y su disefio institucional,
es decir, esos derechos y principios, sélo dentro de ese paradigma, se consideran
como presupuestos objetivos y universales al ser condiciones esenciales de existen-
cia del Estado Constitucional (véase supra la nota a pie de pagina niumero 8), cues-
tion que no implica proponer una objetividad y universalidad absoluta en cualquier
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Sobre esta cuestion, piénsese que cuando un juez constitucional
ejerce la funcion de proteger la libertad de expresion, este derecho
en su ntcleo duro representara lo mismo en los Estados Unidos, Es-
pana o Bolivia, porque su significado, en general, es garantizar la ex-
presion de ideas a las personas, lo que se traduce en una convergen-
cia irrefutable en cualquier sistema juridico. Cuestién diferente es
los limites y alcances que a este derecho se le dé en los diversos sis-
temas; no obstante, nuevamente, esa es una cuestion perteneciente
a diversas variables contingentes que no pueden excluirse de forma
absoluta. Lo importante es destacar que, en un primer momento,
dentro del proceso de toma de decision estos derechos representan
parametros objetivos muy so6lidos.

De igual manera, los principios constitucionales encuentran ese
mismo nticleo duro de los derechos fundamentales, piénsese en el

sistema juridico y, mas atn, en su desarrollo y aplicacién practica. Precisamente, la
limitante metodoldgica, se relaciona con el matiz mencionado, pues esos nicleos
duros se reducen a un esquema de justicia o jurisdicciéon constitucional en don-
de esos derechos y principios estén resguardados en una Constitucién con fuerza
normativa y supremacia en el sistema juridico. En ambos casos, los nucleos duros
se refieren a un significado y entendimiento minimo de esos derechos y principios
como un sistema de valores objetivo para el Estado Constitucional, en donde los
jueces constitucionales los desarrollan a partir de un significado, lenguaje y enten-
dimiento constitucional comun, porque atn en sistemas juridicos que de facto se
contrapongan al disefio institucional constitucional, esos derechos y principios re-
presentan pretensiones para su desarrollo y su significado enmarcados en el texto
constitucional, por ejemplo: la Constitucién rusa prescribe una supremacia norma-
tiva constitucional y un reconocimiento de derechos fundamentales como el debido
proceso y la presuncién de inocencia, por mencionar algunos (articulos 15 y 49);
la Constitucidn de Filipinas, que reconoce la garantia de los derechos humanos y la
dignidad de las personas, entre otros derechos fundamentales (Seccién II, articulo
11, Seccion 111, articulos 10., 30. y 50. ); la Constituciéon de Rwanda, la cual prevé la
supremacia constitucional, la prohibicién de la pena de muerte, la igualdad ante la
ley y la libertad de expresién (articulos 3o0., 12, 14 y 15); la Constituciéon Cubana
prevé una supremacia constitucional basada en la dignidad humana, asi como de-
rechos de igualdad de las personas y libertad de prensa, por mencionar algunos (
articulos 70., 40, 42, 43, 44 y 55); la Constitucion de Venezuela, que prevé un régi-
men democratico fundado en el pueblo, una supremacia constitucional y el recono-
cimiento y garantia de los derechos humanos de fuente internacional (articulos 5o.,
7,23y 62). Las Constituciones de estos paises pueden ser consultadas en: https://
constituteproject.org
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principio de division de poderes en Espafia, Colombia y Canada, en
este caso, es innegable que en esas latitudes existe un base tUnica
que, en abstracto, determina que el poder publico se divide para su
ejercicio y su control, en otras palabras, sin ese piso minimo el juez
constitucional podria interpretar de cualquier forma ese principio,
en cuyo caso, se estaria hablando de cualquier otra cosa pero no de
la division de poderes*®. En consecuencia, tanto los derechos funda-
mentales como los principios constitucionales representan parame-
tros objetivos en el proceso y, en ambos casos, al ser objeto y fin de la
funcidén del juzgador constitucional; también interfieren en su forma
de conocer y decidir.

Un segundo parametro en el bloque de la deliberacién es el de
la politica judicial de la magistratura,*® pues esta politica esta cons-

39 Nuevamente, es necesario situarse dentro del paradigma del Estado Cons-
titucional (véanse supra las notas a pie de pagina nimeros 8 y 38), en donde la
division de poderes constituye uno de sus presupuestos de conformacién en los
sistemas juridicos que se ostenten dentro de ese paradigma, por tanto, cuando un
juez constitucional usa como parametros de fundamentacion de sus sentencias, un
principio constitucional como la divisién de poderes, él se encontrara constrefiido
a una categoria y un lenguaje propio de la cultura (o ideologia si se prefiere) del
paradigma constitucional, de otra forma, si ese juez no compartiera la aceptacion
de ese paradigma; tampoco compartiria el caracterizarse y desarrollar una funciéon
como juzgador constitucional.

0 Para este trabajo, la politica judicial se refiere a un sistema que es propio
de cada magistratura constitucional, en donde los jueces que integran este érgano
y un determinado ordenamiento juridico bajo el paradigma constitucional, deben
de considerar su propia jurisprudencia con el paso de los afios, pues contribuyen a
crear un sistema propio que refleja su politica judicial y juridica en lo individual y
como instituciéon; en torno a la interpretacion de la Constitucion de un sistema juri-
dico. Precisamente, en este punto, la coherencia de la politica judicial se refiere a su
conformacion légica como sistema integrado por el precedente y la jurisprudencia
que exigen deferencia de parte del juez constitucional y, por otra parte, porque el
analisis de ese sistema, como parametro objetivo, inicamente se refiere a su racio-
nalidad procedimental y no al resultado de una decisiéon en sede constitucional.
Sobre todo, si se toma en cuenta que existen variables politicas y culturales que
inciden en las decisiones de una magistratura constitucional, las cuales tienen la
caracteristica innegable de ser ambivalentes en el resultado, porque al igual que
cualquier decisidn judicial su resultado, por lo menos, tendra dos interpretaciones
posibles. Un ejemplo de la politica judicial como sistema, puede ser observado en la
decision de la Corte Suprema norteamericana en el caso Bostock vs. Clayton County
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tituida por los precedentes o, en su caso, por la jurisprudencia, no
s6lo de los jueces constitucionales que integran la magistratura ac-
tualmente, sino también por las decisiones de los jueces que han
formado parte de ella a lo largo de su historia, por lo cual, esa poli-
tica no es una simple tradicion histoérica, sino un sistema que cons-
trifie y orienta la decision del juzgador constitucional. Esta politica,
si bien representa posiciones personales de los miembros de la ma-
gistratura (si se quiere utilizar ese término), al mismo tiempo, tam-
bién representard una objetividad institucional, porque realmente
no es una sola ideologia o subjetividad la que crea esa politica; sino
una diversidad ideolédgica y subjetiva que, al final, converge y se une
por la coherencia que representa el propio sistema de precedente o
jurisprudencia.

Esta politica judicial se conecta en gran medida con el pardmetro
de los derechos fundamentales y los principios constitucionales, ya
que representara aspectos doctrinales, tedricos y practicos de esos
derechos y principios, s6lo que esta politica se configura como un
limite intrainstitucional, el cual se ha gestado dentro de la magistra-
tura, precisamente, con la finalidad de unificar coherentemente el
fin constitucional que se persigue en este 6rgano. En este punto, el
juez constitucional debe de interpretar y aplicar los derechos y los
principios del texto constitucional a la luz de su propia politica ju-
dicial, la cual no deberia ser ignorada o desestimada por una nueva
conformacién de la magistratura o, en su caso, por un juez en lo in-
dividual.

Esto dltimo es demostrativo de la objetividad y lo complejo del
proceso que sigue el juez constitucional, sobre todo, si se tienen en

Georgia decidido el 15 de junio de 2020, en donde se dio una confrontacién afieja
entre originalismo y adaptacion de los valores constitucionales, asi como entre jue-
ces liberales y conservadores, pues a pesar de que factores como la ideologia judi-
cial, politica y cultural, posiblemente, fueron determinantes para la modificacién
de la politica judicial de la Corte Suprema, al final, ese cambio siguié un proceso
preestablecido y determinado al cual siempre se cifie la Corte Suprema para con-
servar o cambiar un precedente; es decir, el proceso de decision se basé en la logica
del sistema de precedentes (politica judicial), independientemente del resultado o
aceptacién de lo decidido. Sentencia consultable en: https://www.scotusblog.com/
wp-content/uploads/2020/06/17-1618_hfci.pdf.
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cuenta los siguientes puntos: 1) por la deliberacién que, en estricto
sentido, se da hacia el interior de la magistratura a través de la ar-
gumentacion racional;*! 2) por la fuerza que ejercen los precedentes
o la jurisprudencia de la magistratura, sobre cada uno de los jueces
que la conforman; y 3) por la coherencia implicita de la estructura
de esa politica judicial.

Un tercer parametro objetivo en el bloque de la deliberacidn, es
el llamado didlogo jurisprudencial, que de manera general se puede
entender como una internacionalizacién tanto del didlogo de los
jueces constitucionales en otras latitudes, como del didlogo de jue-
ces regionales protectores de los derechos humanos. Este didlogo
refuerza la tesis de que los derechos fundamentales y los principios
constitucionales presentan niicleos duros, pues como se menciong,
representan una universalidad para todos los sistemas que se os-
tenten como democraticos, asimismo, esta cuestidon simboliza la 16-
gica de ese dialogo, ya que las magistraturas de diversas latitudes
comparten experiencias tedricas y practicas de la adjudicacion del
contenido constitucional.

Asi, el dialogo jurisprudencial se sustenta en un cosmopolitismo
constitucional que se construye a través de la argumentacion y la
interpretacidn que se da en las magistraturas constitucionales, pues
en él subyace una practica comun en la proteccion de esos derechos
y principios, pero, sobre todo, una metodologia en la forma de argu-
mentar las decisiones por parte de los jueces constitucionales, en
este punto, se pude decir que esas metodologias, si bien no son uni-
formes en forma absoluta, si comparten una orientacién a través de
la doctrina constitucional.*?

“1 Sobre esta cuestion, es necesario tomar en cuenta que hacia el interior de una

magistratura constitucional como ultima instancia de decisién y como un érgano
colegiado, en estricto sentido, siempre existird una deliberacién, inclusive, para el
conocimiento y admisién de un caso que se resolverd, porque esa decision también
se discutira y votara, por tanto, existira una deliberacidon independientemente de
la calidad o aceptacion del resultado de la misma (véase supra nota a pie de pagina
numero 37).

2 Al referir una metodologia en la forma de argumentar que orienta de mane-
ra uniforme a los jueces constitucionales, nuevamente es necesario situarse en el
paradigma constitucional (véanse supra notas a pie de pagina 8 y 38), pues s6lo en
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Por supuesto, esta orientacion no vincula con la misma fuerza que
los precedentes y la jurisprudencia nacional, pero si forma parte im-
portante en la justificacion de las decisiones de los jueces constitu-
cionales. Piénsese que cuando un juez toma en cuenta lo decidido
en otro sistema juridico, introducira de alguna manera un criterio
ajeno a su voluntad y, en estricto sentido, a la voluntad de sus cole-
gas en la magistratura.

Por tanto, ese criterio condiciona su decisién a dos aspectos im-
portantes: 1) nuevamente a la coherencia, porque si se ha introdu-
cido un criterio en torno a un asunto decidido en otra latitud, por
l6gica, como minimo debera de seguirse esa ruta interpretativa, de
otra manera el juez constitucional no lo habria introducido; y 2) ese
criterio que el juez constitucional introdujo a la deliberacién de la
magistratura, por s{ mismo, representara un alejamiento a alguna
clase de posicionamiento estratégico, ideolégico o politico, ya que
introduce una posible respuesta al caso que él no ha pensado o
creado. Es decir, ese criterio supone una adherencia logica por parte
del juez constitucional, pero, al mismo tiempo, supondra una vision
ajenaal caso en concreto, lo cual disminuiria la subjetividad del ope-
rador constitucional, ya que, si se quisiera hablar de un posiciona-
miento subjetivo o arbitrario, entonces, tendria que hablarse de una
subjetividad y arbitrariedad que comparten todos los jueces consti-
tucionales a nivel global.

Por ultimo, un cuarto parametro objetivo en el bloque de la deli-
beracidn, se refiere a las distintas racionalidades que debe de tomar
en cuenta el juez constitucional en su decision. Pues si en el &mbito

sistemas que comparten las categorias de analisis propias de ese paradigma, pue-
den compartirse metodologias similares como herramientas argumentativas hacia
el interior de una magistratura constitucional, lo cual no significa que esas meto-
dologias funcionen como una regla absoluta y observable en cualquier sistema y
latitud, sino s6lo destacar que, por ejemplo, la Corte Suprema de Israel, la Suprema
Corte mexicana, la Corte Constitucional Colombiana, el Tribunal Constitucional ale-
man, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia y el Tribunal Constitucio-
nal espafiol realizan metodologias similares (juicio de proporcionalidad y razonabi-
lidad), para el analisis de una norma que restringe un derecho fundamental. Pues,
aun en sistemas como el norteamericano, en donde el didlogo jurisprudencial esta
prohibido por su Corte Suprema; existen metodologias similares (strict scrutiny y
balancing aproaches).
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de la decision judicial existe una diversidad de materias que parti-
cipan en la toma de decisiones, en el ambito de la decisién consti-
tucional esas materias se vuelven alin mas determinantes. En este
punto, un juzgador constitucional no sélo toma en cuenta argumen-
tos juridicos, ya que los casos que involucran tanto derechos funda-
mentales como principios constitucionales tendran una vinculacion
o repercusidn con distintas materias.

Por ello, el juez constitucional esta constrefiido a no s6lo tomar
en cuenta esos aspectos, sino a comprender la propia racionalidad
de estas materias, ya que la exigencia de sus decisiones es la de una
respuesta que busque ser compatible con el sistema juridico y lo
mas coherente posible a nivel juridico, social y politico; en otras pa-
labras, la racionalidad cientifica, econémica o politica también de-
terminan las decisiones de un juzgador constitucional.

Por ejemplo, un caso que decida sobre la constitucionalidad de la
interrupcion del embarazo no se reducira a una serie de argumentos
juridicos, pues buscara también involucrar argumentos de tipo cien-
tifico**; por lo cual, el juzgador constitucional estara determinado
por una racionalidad cientifica también. En ese mismo sentido, si
el caso involucra la inconstitucionalidad de una contribucién, por
supuesto, la primera orientacion del juez constitucional se dirigira a
un derecho o principio constitucional; no obstante, también debera
tomar en cuenta la racionalidad econémica que subyace en esa con-
tribucion. Finalmente, piénsese en como la racionalidad politica esta
concretizada en la deferencia hacia el legislador, lo cual no implica
una decisidon politica, sino entender que un juzgador constitucional
toma en cuenta la racionalidad politica que opera en la asamblea
representativa; esto es, para decidir si una ley es inconstitucional,
este operador constitucional parte de las razones politicas que se
plasmaron en la exposicion de motivos.

Finalmente, en el bloque de las pos-condiciones del proceso, se
encuentra un s6lo parametro objetivo, el cual se refiere al analisis

3 Sibien no existe una norma juridica que exija involucrar argumentos cientifi-

cos en las decisiones de los jueces constitucionales, también resulta cierto que, por
lo complejo de los casos que llegan a una magistratura, los propios jueces buscan
allegarse de especialistas en temas complejos que involucran aspectos cientificos.
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de las consecuencias de lo que se decide en una magistratura cons-
titucional en Ultima instancia. Este pardmetro se caracteriza por la
consciencia que guarda un juez constitucional sobre las implicacio-
nes o las consecuencias de su decisiéon, no s6lo para el ordenamiento
juridico, sino para todo el sistema juridico. Cuestién que guarda una
vinculacion con las distintas racionalidades que participan en las de-
cisiones en sede constitucional, pues de forma prospectiva, un juz-
gador constitucional debera de vislumbrar las consecuencias juridi-
cas, econdmicas, politicas y sociales de los efectos de sus sentencias.

Efectos que no seran decididos de forma discrecional, sino que,
por el contrario, se determinaran por tres aspectos importantes:
1) por las reglas que se le imponen juridicamente al juez constitu-
cional para establecer esos efectos, es decir, reglas constitucionales,
legales o desde la politica judicial de la magistratura constitucional,
por las cuales se establecen parametros y limites en esa tarea; 2) por
la coherencia sistémica que deben de respetar esos efectos, esto es,
tanto la decisiéon como sus efectos deberan de ser coherentes entre
si y con el sistema juridico; y 3) por la presunciéon de colaboracion
que supone el cumplimiento de una sentencia de la magistratura
constitucional, en otras palabras, la funcién de una magistratura no
se reduce a una tarea de contrapeso, sino también a una funciéon de
colaboracion compatible con un sistema democratico.**

En sumario, la tesis del RC se basa tanto en el aspecto de la com-
plejidad del proceso de toma de decisiones, como en los distintos

4 La funcidn colaborativa de una magistratura constitucional se puede ver en
las sentencias dialogicas de la Corte Constitucional colombiana, por ejemplo, en
la sentencia T-398/2019, en donde se garantizo el derecho fundamental a la salud
menstrual de una mujer en situacidn de calle, pues en el caso se orden6 realizar
acciones concretas a la administracién publica, como la entrega mensual de toallas
sanitarias a la mujer, no obstante, también se ordenaron acciones de caracter gene-
ral, como la implementacién de politicas publicas por parte de las Secretarias para
identificar y proveer de esas acciones concretas a mas mujeres en la misma situa-
cion. En este caso, se puede apreciar el aspecto de la colaboracidn, pues la Corte al
ordenar a un organismo estatal que concretice el derecho fundamental de la mujer
en situacion de calle, implicitamente, requiere de la colaboracién de mas instancias
publicas para extender esa concretizacién a mas mujeres; lo cual es completamente
aceptable en cualquier sociedad democratica. La sentencia puede ser consultada
en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/T-398-19.htm.
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parametros objetivos que estructuran cada bloque de ese proceso,
lo cual establece un modelo tedrico en torno a que el juez constitu-
cional, durante todo su proceso de toma de decisiones, se encuen-
tra orientado y constrefiido cognitivamente, lo que reduce espacios
para posiciones subjetivas o arbitrarias, pues en mayor medida es-
tos parametros operan en todas las decisiones que se dan en el seno
de una magistratura constitucional (véase figura 2).

Figura 2.
Fuente: Elaboracién propia

V. CONCLUSIONES

La epistemologia juridica aplicada representa una herramienta fun-
cional y practica para desarrollar andlisis desde perspectivas ted-
ricas que, como modelos mentales, cumplan con una finalidad de
analisis real o practico. Asimismo, el razonamiento judicial es una de
las areas donde concurren diferentes elecciones en torno a la adju-
dicacion del Derecho, porque no sélo involucrara una decision para
justificar y aplicar normas, sino también las consecuencias de esa
decisién; en este punto es donde diversos factores pueden e inciden
en la decisién de un juzgador.
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Por otra parte, los sistemas juridicos que se ostenten como demo-
craticos, pueden ser estudiados de manera uniforme, pues a partir
de su disefio institucional constitucional encuentran una conver-
gencia en la estructura del control judicial, esto es, en el esquema de
una magistratura constitucional, un juez constitucional y la aplica-
cion practica de ese control de forma mds o menos fuerte.

Dentro de ese disefio, el papel de un juez constitucional se torna
de suma importancia, ya que las decisiones que se toman en esa
instancia constitucional representan decisiones colectivas funda-
mentales. Asi, es posible hablar de un paralelismo con la teoria de
la eleccion racional, porque en sede constitucional también existe
la busqueda de una racionalidad procedimental; el establecimiento
de parametros objetivos que conformen los procesos de decision; y
por la fundamentabilidad y trascendencia de las decisiones que se
toman en esa sede para la sociedad.

Bajo esta perspectiva, el juez constitucional es un adjudicador del
contenido constitucional con caracteristicas técnicas tnicas en el
sistema juridico, pues su funcién de decision esta determinada cog-
nitivamente por un proceso de decisién complejo y plagado de pa-
rametro objetivos. Consecuentemente, ese proceso sera clave para
determinar la racionalidad de sus decisiones y reducir espacios im-
portantes de arbitrariedad y subjetividad en la toma de decisiones.
En paralelo, ese proceso establecera una postura intermedia (plau-
sible), en oposicion a las creencias de decisiones libres de cualquier
subjetividad y arbitrariedad o, en el extremo contrario, por la idea
de decisiones siempre subjetivas y arbitrarias.

Esta posicion intermedia se apoya en la tesis del RC, la cual re-
presenta un modelo tedrico en torno a la existencia de diversos pa-
rametros objetivos que determinan el proceso cognitivo de un juez
constitucional, ya que se puede establecer una racionalidad proce-
dimental que opera de forma practica, a través de tres bloques del
proceso de decision en sede constitucional, y que, en conjunto, cons-
triflen y orientan la forma en que este operador constitucional toma
sus decisiones.
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VI. FUTURAS INVESTIGACIONES

Este trabajo pretende ampliar la forma de analizar las decisiones
judiciales en sede constitucional y, ademas, impulsar futuras inves-
tigaciones en torno a: 1) la comprobacién de la aplicacién del RC en
diferentes latitudes, ello, a través del analisis de casos; 2) el grado de
aplicacion del RC en una decisidn, también mediante el analisis de
casos concretos; y 3) la posibilidad de establecer una divisién entre
el proceso de decision y su resultado en sede constitucional, con la
finalidad de determinar si se pueden conectar ambas de forma co-
herente, o si son independientes en la adjudicacién del contenido
constitucional.
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