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Resumen

El presente trabajo se acerca a la teorizacién en torno a la razonabi-
lidad de las decisiones judiciales, y, en especial, a la argumentacién
de los llamados casos dificiles, desde el test de ponderacién, como
pretexto para la justificacion de la trascendental contribucion que
aquellas pueden significar para fomentar una cultura de paz.

Palabras clave: Estado de derecho; razonabilidad de las decisiones
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Abstract

This paper approaches the theorisation of the reasonableness
of judicial decisions and, in particular, the argumentation of
difficult cases from the weighting test, as a pretext for the
Justification of the transcendental contribution they can make
to fostering a peace culture.

Keywords: Rule of law; reasonableness of judicial decisions;
Judicial weighting, proportionality test; argumentation.
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l. INTRODUCCION

Se presume que el juez es un profesional preparado, desde el punto
de vista técnico-juridico, ético y con una experiencia acumulada que
le permiten desempefar ejemplarmente la funcion de impartir jus-
ticia. Esa presuncion dota a la actividad judicial, hasta cierto punto,
de una legitimidad sustancial. La sociedad se forma una expectativa
legitima de buena actuacién, identificando el resultado de su activi-
dad con la realizacion de la justicia.

En el modelo del Estado legal, el juez era la voz que pronunciaba el
Derecho, ya previsto en un enunciado normativo por el legislador. Su
actividad profesional se limitaba a una practica exegética reproducti-
va de un esquema légico de pensamiento llamado silogismo juridico.
El enunciado normativo de la ley contenia una estructura l6gico-for-
mal que se configuraba por una hipdtesis de hecho o de derecho;
una disposicion, que contenia un operador dedntico de prohibicion,
permision y orden o mandato; y una sancidén o consecuencia juridica,
en caso de que el destinatario de la norma no acatara lo previsto en
el operador dedntico.

El razonamiento del juez se limitaba, mediante dicho silogismo juridi-
o, a subsumir los hechos (premisa menor) en el enunciado normativo
(premisa mayor) y, como resultado de esa correlacion, atribuir una
consecuencia juridica (conclusion, fallo o decisién). La articulacion de
la premisa mayor con la menor, y la de ambas con la conclusién, se
realizaba a través de acciones u operaciones légicas de inferencia de-
ductiva, inductiva o abductiva.

La eficacia del juez era meramente técnica, con base en esa meto-
dologia de interpretacion y aplicacion del Derecho, esencialmente
positivista; y cualquier distanciamiento a estas practicas lo conver-
tian en sospechoso de incapacidad, o de intentar rebasar el limite de
sus competencias, por asumir, desde la actividad jurisdiccional, el rol
que le corresponderia al legislador.
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Sin embargo, desde la segunda mitad del siglo xx, ese paradigma co-
menzd a cambiar en los modelos europeos y latinoamericanos de ac-
tividad jurisdiccional. Ya el sistema de common law tendria un camino
adelantado; por ello, no es de extrafar que muchos iusfilésofos an-
glosajones introdujeran importantes calificativos y categorias para
cierto modelo de jueces o estilos de actuacion judicial: activismo
judicial o juez Hércules de Ronald Dworkin, por solo mencionar unos
ejemplos.

A finales del siglo xx, se hizo mas evidente la transicion del modelo
de Estado legal al de Estado constitucional de derechos, del Derecho
politico al Derecho constitucional, y de la Constitucion, como pro-
grama politico, a la Constitucion, como norma juridica de aplicacion
directa. También en la actividad jurisdiccional el neoconstitucionalis-
mo significé un cambio de paradigmas.

Atendiendo a lo anterior, Villalonga (2019) plantea que

[...] el neoconstitucionalismo se encuentra en buena parte es-
tructurado por una ficcién analoga, a la que podriamos llamar
el modelo del juez racional. Basicamente, en diversos autores
ligados a esta corriente se asigna a la figura del juez una serie
de atributos que no son empiricamente verificables, como su
capacidad de interpretar la moralidad publica y de resolver
los conflictos mediante una solucion racional suficiente para
persuadir a la ciudadania. Este ideal de jurisdiccion buscaria
legitimar un rol mas activo de los tribunales, en un proceso
de ruptura con el sistema tradicional de separacion de pode-
res. (pp. 765-766)

Si bien no puede acreditarse, mas alla de toda duda razonable, que
la Constitucion cubana de 2019 se inscribe en los canones formales
del neoconstitucionalismo, la influencia sobre esta de algunas de sus
ideas medulares es evidente. En las leyes de desarrollo esa influencia
es mas visible aun.

La Ley No. 140, «De los tribunales de justicia» [GOR-O, (137), 2021],
en su Articulo 13.1 (pp. 3931-3932) postula el principio de suprema-
cia constitucional, y ordena a los jueces la aplicacion directa de la
Constitucion y su prevalencia sobre cualquier otra norma de inferior
jerarquia, en caso de colision normativa. Este mandato contiene una
complejidad técnica adicional en su aplicacion: la Constitucion no
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esta configurada solamente por normas-reglas, al estilo de la ley,
sino que es atravesada por una buena cantidad de normas-valores,
normas-principios, normas de derechos humanos y normas organi-
zativas, a las cuales no se les puede aplicar el silogismo juridico, sin
mas, tipico del Estado legal, pues los resultados serian insuficientes,
cuando no injustos, en la solucién del caso concreto.

Del anterior analisis debe inferirse que el modo de razonamiento judi-
cial en el nuevo paradigma del Estado constitucional de derechos cam-
bio, para superar la exclusividad del silogismo y completarlo con otros
procedimientos y pasos logicos, como los contenidos en la teoria es-
tandar de la argumentacion juridica: ponderacién, proporcionalidad
y razonabilidad de las decisiones, entre otros. Este salto epistemolo-
gico, deontologico y exegético tiene una mayor connotacién aun en
un mundo signado por los conflictos y las crisis multidimensionales,
expresadas de manera particular en la crisis de gobernabilidad y la
amenaza a la paz, a las cuales el Derecho, en general, y la actividad
judicial en particular, deben darle una respuesta. Adicionalmente, en
este complejo escenario, con retos cada vez mayores para el juez,

[...] es frecuente, maxime considerando la saturacion de cau-
sas que tienen los tribunales de las grandes urbes, que un
juez incurra en errores, por ejemplo[,] resolver una causa con
criterios meramente ideologicos, pronunciarse en contrario
a la verdad que él conoce o simplemente aplicar mal el de-
recho. En sentido clasico, es factible que incurra [en] erro-
res in procedendo (contravencion de normas procesales), in
(udicando (error de hecho y derecho) e in cogitando (vicios
del razonamiento o falta de argumentacion logica). (Sanchez,
2016, p. 126)

El objetivo de este articulo es profundizar en la razonabilidad de las
decisiones judiciales y su contribucion a una cultura de paz.

Il. RAZONABILIDAD DE LAS DECISIONES JUDICIALES:
ACERCAMIENTO TEORICO

Como se ha dicho, no es apresurado afirmar, sin vacilacion alguna,
que la aplicaciéon e interpretacion que realicen los jueces del orde-
namiento juridico reviste una connotacion esencial en la preserva-
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cion de la paz social y la seguridad juridica. Pero la naturaleza que
imprime la constitucionalizacion del ordenamiento en la dindmica
del juez, para la solucién de los casos, se complejiza cada vez mas: la
colision de normas-principios, normas-valores o derechos humanos
no puede resolverse mediante el procedimiento ordinario del silo-
gismo y, como se ha dicho, el juzgador debe recurrir a otros proce-
dimientos y pasos de solucion.

Como plantea Sanchez (2016):

Efectivamente, los enunciados constitucionales no entran en
colisién en abstracto sino en el asunto en concreto, y esto exi-
ge «interpretar». La actividad volitiva, la llevan a cabo los jue-
ces y, en general, todos los operadores juridicos, y en ella, se
decide el sentido que el enunciado juridico ha de tener para
resolver un caso concreto, poseyendo un caracter vinculante,
mediante la norma juridica de concretizacién que vehiculiza en
la decisién creando una norma para el caso concreto. (p. 128)

En todos los casos, es necesario destacar que en cualquier interpre-
tacion juridica, sea con méviles practicos o no, se optara por asignar
siempre un sentido determinado a un enunciado normativo, o a un
modelo juridico, es decir, comportara una decision. Y esta actividad
se realiza a través de la justifcacion juridica, esto es, aportando razo-
nes a favor de un determinado sentido. En la base de esa operacién
|6gica esta el fundamento de la razonabilidad judicial.

En igual sentido, expresa Sanchez (2016):

La interrogacion que podemos esbozar es la siguiente: ;existen su-
puestos en los que el significado viene ya dado por el enunciado
normativo de manera que el juez no interpreta, sino que Unicamen-
te realiza una operacion logica de deduccion? Con ello, colegimos
otro interrogante jen los casos en los que el sentido aparece claro
en el texto, no es necesario interpretar? Desde nuestra posicion, la
respuesta ha de ser negativa. La atribucion de sentido pertenece a
otro lenguaje y, por lo tanto, tiene caracteristicas propias que son
distintas a las del lenguaje normativo. (p. 128)

El planteamiento anterior viene marcado por el debate sobre los
llamados casos dificiles, en contraposiciéon a los casos faciles. Cierto
sector de la doctrina asume que solo en los casos dificiles hay que
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realizar una interpretacion del Derecho, pues es donde no queda
clara la consecuencia juridica que atribuye la norma a esos supues-
tos; o la propia subsuncién de los hechos a la norma se convierte
en una problematica, a partir de la ambigiiedad de los descriptores
contentivos de la hipdtesis de hecho o de derecho del enunciado
normativo. Sin embargo, va ganando terreno la consideracion de
que esa division es imprecisa, cuando no artificial.

Por otro lado, hay una corriente que plantea que,

[...] frente a los casos dificiles hay una forma correcta de
decidir, al menos, mas amigable con la predictibilidad que
apuntala la seguridad juridica en el marco decisional. Es evi-
dente que el juez no puede decidir a su antojo, sino que debe
guiarse por principios (entendidos como mandatos de opti-
mizacion) y aplicar el juicio de ponderacion, justificando la
decision en términos de correccion, ya que en abstracto los
principios gozan del mismo rango, pero en el particular, son
incompatibles. En consecuencia, no existe de manera preexis-
tente un orden jerarquico vinculante entre los principios que
indique la manera de resolverse el conflicto. La faena judi-
cial consiste en encontrar los argumentos por los cuales un
principio sera mas «pesado o valioso» que otro en el asunto
concreto, sin que esto implique la invalidez del principio des-
plazado. (Sanchez, 2016, p. 129)

Hay consenso sobre la necesidad de interpretacidon normativa en todos
los casos, particularmente a partir de la constitucionalizacion del orde-
namiento juridico, en el que las normas constitucionales, fundamental-
mente las normas-valores y normas-principios son de aplicacion directa
en la solucién de los conflictos legales. Estas normas son, generalmen-
te, normas abiertas o0 mandatos de optimizacion que, a diferencia de las
normas-reglas, no tienen claramente definida una estructura l6gico-for-
mal conformada por una hipdtesis, una disposicidn y una consecuencia
juridica o sancion.

La llamada teoria estandar de la argumentacion de Robert Alexy no
niega la valia del silogismo juridico, incluso lo considera imprescin-
dible, mas no suficiente para aportar las soluciones que el juez debe
dar a los casos en el Estado constitucional. Al estar signado su trabajo
por la necesidad de aplicar una norma-principio o una norma-valor a
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la solucidn, el juez tiene que recurrir a la argumentacion/construccion
de significados normativos en el contexto del caso que resuelve; para
ello, se vale de métodos y técnicas de razonamiento como la ponde-
racion, el test de proporcionalidad, la topica y la razonabilidad de las
decisiones. Debe derivar la norma-regla aplicable o construirla a partir
de la norma-principio o norma-valor.

El caso del método tépico o concretizador, como método particular
de interpretacién constitucional, conlleva un iter de pasos logicos que
permiten atribuir un significado mas preciso a la norma constitucional:
parte de la comprension totalizadora del caso, pasando por la identi-
ficacion y el analisis de la legislacion aplicable; la valoracion constitu-
cional de esta; la definicion de los enunciados que mejor se avienen
al asunto (interpretacién conforme); la resolucion de los parametros
axiologico-constitucionales mejor refrendados. Este método se puede
emplear por el juez y demas sujetos procesales en todos los casos que
impliquen aplicacion directa de la Constitucion.

Otro de los métodos de interpretacion constitucional es el de pon-
deracion, como se ha reiterado. El término deriva del latin pondus,
que significa «peso». Para los autores que lo fundamentan consiste,
precisamente, en determinar el desplazamiento del peso entre dos
derechos constitucionales en colision, en un caso concreto. Los de-
rechos humanos, subjetivos o fundamentales, son configurados en
la Carta Magna con una proyeccion genérica, que no implica con-
tradicciones en su prevision abstracta; pero la realidad social es mas
rica aun y existen derechos que pueden colisionar en su materiali-
zacion en el sistema de relaciones sociales; ejemplo de ello son los
derechos al honor, la intimidad personal y familiar y la propia ima-
gen de un lado, y la libertad de expresion y el derecho de acceso a
la informacion, del otro.

Puede ser que se den a conocer datos sensibles sobre una persona
por los medios de comunicacion, las redes sociales u otras vias de
impacto masivo e inmediato en la opinidn publica. Dicha divulgacion
puede ser interpretada por la persona afectada como una vulnera-
cion a su honor, intimidad personal o familiar, o su propia imagen.
Por su parte, el medio o la persona que hizo la revelacién puede
alegar que su actuar estuvo sustentado en la libertad de expresiéon o
en el derecho de acceso a la informacién por la ciudadania. Si ambos
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sujetos comparecen ante un tribunal de justicia y sustentan sus alega-
ciones en los postulados constitucionales, el juez estara, claramente,
ante una disyuntiva: determinar cual derecho prevalece y cual no en
el caso concreto; para ello ha de precisar el desplazamiento del peso
de proteccion constitucional.

La llamada Ley de ponderacion es una regla de analisis que supone un
conjunto secuenciado de pasos para determinar, cientificamente, el
desplazamiento del peso de proteccion constitucional en el caso con-
creto. Primero, se deben apreciar o determinar los principios o derechos
en pugna (;cuales son?), y tasar el grado de afectacion en el caso; des-
pués, se ha de definir el grado de no satisfaccion de uno de ellos versus
el nivel de afectacion del otro, valorando si la satisfaccion del primero
justifica la afectacion del segundo, si hay una relacion de causalidad ne-
cesaria entre satisfaccion y afectacion; seguidamente, se debe evaluar
y concretar en significantes la afectacion del principio, determinando
un cociente que exprese el peso de esta en abstracto y en el ambito
social especifico, en el contexto del caso concreto. Finalmente, se debe
argumentar o fundamentar, razonadamente, la decision que se adopta.
Como puede apreciarse, la ponderacién supone, en si, la razonabilidad
de la decision.

El test de proporcionalidad es otro método especifico de interpreta-
cidon constitucional; se utiliza como recurso para determinar, racio-
nalmente, la constitucionalidad de normas y actos de los poderes
publicos que, presumiblemente, vulneran o restringen derechos hu-
manos. Por lo general, este método se emplea con la finalidad de
verificar la derrotabilidad de una norma o acto con las caracteristicas
antes planteadas, o no. El test de proporcionalidad concibe varios
pasos logicos: Determinar si la restriccion del derecho responde a un
fin legitimo; si ella es idonea para logar dicho proposito; si la limita-
cion es la alternativa que menos afecta el enunciado iusfundamen-
tal; si hay correspondencia entre la intervencion y los resultados; si
existe ponderacién entre el interés publico defendido y el interés in-
dividual afectado; o si la restriccion trasciende al contenido esencial
del derecho implicado.

En cuanto al método, técnica o test de razonabilidad, hay que plan-
tear que existen diferentes puntos de vista en la doctrina foranea. En
Cuba, en el caso particular de la Ley No. 141, «Cddigo de procesos»
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[GOR-O, (138), 2021], si bien no se emite una definicion de razona-
bilidad, se disponen contenidos afines en los articulos 147 y 149.1.
El primero lo hace para identificar las providencias como aquellas
resoluciones judiciales destinadas al impulso procesal «[..] o que
no requieran dictarse de forma razonada [...]», mientras que, en el
segundo, se estipula que «adoptan la forma de autos las resolucio-
nes que deban dictarse de forma razonada, segun lo dispuesto en
este Cédigo o de acuerdo con su naturaleza [...]» (pp. 4000, 4001).
Sin embargo, en otros articulos se abordan categorias afines como
racionalidad —Articulo 14, p. 3979. Pero la alusidn a estos términos
no implica, necesariamente, el uso de un test de razonabilidad, con
todo el rigor técnico juridico que ello implica.

Hay consenso en la doctrina, principalmente desde la expansion del
Estado constitucional de derechos, de que las decisiones judiciales
sean razonadas, entendido este criterio como un estandar, una di-
rectriz de actuacion de la judicatura. Al respecto, plantea Sanchez
(2016):

Axiomaticamente, se pregona que «lo razonable» sea claro y con-
forme al sentido comun. En su mérito, el lenguaje por el cual se
concretiza la decision, debiera ser comprensible para el ciudadano,
desde luego que sin perder de vista [que] la logicidad del deci-
sorio guarde una estrecha cercania cognoscible para el justiciable.
(p-139)

Otros autores, como Atienza (1987), definen los requisitos que debe
cumplir una decisién judicial para ser razonable:

1) Se toma en situaciones en que no seria aceptable o no se
podria adoptar una decision estrictamente racional; 2) Logra un
equilibrio entre exigencias contrapuestas, pero que necesaria-
mente hay que considerar en la decision y 3) Es aceptable por la
comunidad. (p. 193)

Por su parte, comporta que, para que una decision cumpla con el
requisito de estricta racionalidad, ha de seguir los siguientes parame-
tros: Respetar las reglas de la logica deductiva; respetar los principios
de la racionalidad practica: consistencia, eficiencia, coherencia, ge-
neralizacion y sinceridad; ser adoptada sin eludir la utilizacion de
alguna fuente del Derecho de caracter vinculante; no ser adoptada
sobre la base de criterios éticos, politicos, etc., no previstos espe-
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cificamente por el ordenamiento juridico (aunque pudieran estarlo
genéricamente).

Sin embargo, a juicio de este autor hay cierta limitacion en los plan-
teamientos de Atienza, en el sentido de que, para él, la razonabilidad
no se plantea en relacion con casos claros o rutinarios, sino a propo-
sito de los llamados casos dificiles. El filbsofo hispano entiende como
tales aquellos asuntos que no tienen solucién aplicando criterios de
racionalidad estricta, o los que tienen una solucién que resultaria ina-
ceptable, o tienen diversidad de soluciones incompatibles entre si.

Segun Sanchez (2016):

La decisién es razonable en cuanto guarde un cuidadoso
equilibrio y el mayor consenso posible en la sociedad, su-
perando las dificultades propias del caso. En este sentido es
potable reflexionar sobre la propuesta consecuencialista de
MacCormick, quien intelige como preferente la alternativa
X sobre Y, porque produciria mejores resultados. La razona-
bilidad argumental de la decisién supone «coherencia» con
el sistema juridico integralmente concebido, lo que de ante-
mano exige al juez que su resolucion resista los controles de
constitucionalidad y convencionalidad, en un ejercicio con-
temporizador del didlogo de fuentes. (p. 140)

Si se tienen en cuenta los criterios anteriormente esbozados, la razo-
nabilidad depende, en gran medida, mas que del cumplimiento de
los requisitos de la logica formal, del nivel de aceptacion general que
tenga la decision. Sin embargo, debe aclararse que esta posicion, casi
extrema, a juicio del autor, depende mas de la pretension de servir de
soporte a un desarrollo de la teoria estandar de la argumentacion ju-
ridica, que de la naturaleza intrinseca propia del «fenémeno juridico»
razonabilidad. Por lo anterior, es preciso indagar sobre otros posicio-
namientos teoricos relativos al tema estudiado.

Para otro sector de la doctrina, la razonabilidad se identifica con la
proporcionalidad; esta nocion surge en el Derecho anglosajon, des-
de donde se traslada al aleman, y consiste en un conjunto de test
que se emplean con determinada finalidad especifica: restriccion de
derechos, por ejemplo. Para estos autores, la diferencia entre uno y
otro solo esta en su denominacién, segun los distintos contextos.
Mientras los anglosajones prefieren el término de razonabilidad, los
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alemanes optan por el de proporcionalidad. Al respecto se ha expre-
sado que «en buena medida, la idea de razonabilidad o proporcio-
nalidad se desarrollé precisamente a partir de esta ldgica o finalidad,
determinar si una restriccion de derechos era razonable o proporcio-
nal» (Vazquez, 2018, p. 55).

En la tesitura de lo anteriormente planteado, razonable o proporcio-
nal es aquello que esta suficientemente justificado, que no es arbi-
trario. Sin embargo, tampoco faltan autores que prefieren distinguir
la razonabilidad de la proporcionalidad, y ambos de la racionalidad.
Mas aguda se hace la diferenciacion entre razonabilidad y racionali-
dad; al respecto, plantea Vazquez (2018) que

la diferencia entre estos dos conceptos es que el segundo se
sustenta en una logica instrumental, en la adecuacién de los
medios con respecto a los fines buscados, siempre con los
limites de informacién correspondiente mientras que el pri-
mero hace referencia al control de lo justo. (p. 26)

Los estudiosos que postulan el uso del test de razonabilidad justifi-
can su empleo en la necesidad de evitar la arbitrariedad del juez, si
este es completamente libre en tomar la decision. No es un secreto
que una de las principales criticas que se le formulan al Estado cons-
titucional de derechos consiste en el peligro de que la judicatura
pretenda sustituir el papel del legislador democratico, y crear Dere-
cho, mas alla de sus competencias constitucionales.

El test de razonabilidad es configurado por ellos a través de la cons-
truccion de un conjunto de categorias articuladas entre si, para
producir determinado fin predecible, o con cierto grado de predicti-
bilidad, en oposicidon a los riesgos de una imprevision decisoria ab-
soluta, que incluso pueda tornarse arbitraria. Esas categorias del test
estan integradas alrededor de un objetivo especifico, de criterios o
categorias objetivas, que se aplican de forma prudencial, a partir de
las circunstancias concretas del caso. La objetividad de esas catego-
rias o criterios esta determinada porque anteceden al caso y tienen
un caracter relativamente inmutable.

La identificacion del tipo de criterios o categorias a emplear en los
distintos test constituye un elemento fundamental en la aplicacion
de la razonabilidad como herramienta argumentativa. Esta se con-
creta en un conjunto coherente de preguntas, cuestiones o aspectos
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que deben ser observados por el juez que resuelve un caso; es la forma
o modo de verificar si una determinada decision u omision es razo-
nable. Esta determinacion de lo razonable se torna prudencial porque
apela a determinar qué es lo mas justo a decidir en el caso concreto.

Los autores sefialados exponen un conjunto de criterios a evaluar
(Vazquez, 2018, pp. 29-30) en los supuestos especificos de restric-
cion de derechos:

1. Analisis del principio de legalidad.

2. Anélisis del principio de legitimidad (Constitucional e internacio-
nal) del objetivo de la restriccion.

3. Analisis del principio de necesidad del objetivo para una sociedad
democratica.

4. Analisis de la racionalidad causal, idoneidad o adecuacion.

5. Analisis del principio de necesidad.

6. Analisis del principio de proporcionalidad en el sentido estricto.
7. Verificacion de que la restriccion no lleve a la anulacion del derecho.

También el test de razonabilidad se puede emplear ante la necesidad de de-
terminacién del nucleo de un derecho (Vazquez, 2018, p. 30), para decantarlo
del area de sus contornos reguladores. En este sentido, pueden formularse
también en forma de preguntas o interrogantes:

1. ;Cual es la finalidad ultima del derecho que se esta analizando?

2. ;Sin qué obligaciones, la finalidad del derecho en cuestién defini-
tivamente pierde sentido?

3. ;Cual es el contexto de restricciones materiales y limitaciones de
politica publica para hacer efectivo el contenido esencial del derecho?

4. ;Hay mecanismos establecidos para determinar prioridades en el
marco de esas restricciones? ;En esas prioridades, se considera el
contenido esencial del derecho y las personas en situaciéon de vul-
nerabilidad?

5. ¢Cuales son los costos que se deben asumir para cumplir de forma
inmediata con el contenido esencial del derecho?

6. ;Cuales serian las circunstancias para cumplir de forma inmedia-
ta con el contenido esencial del derecho (considerando no solo al
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demandante, sino a todos los que pudieran estar en esa misma con-
dicion)?

7. §Qué impacto tiene la denegacién de derechos especificos sobre
las personas cuyo ejercicio de derechos es vulnerado?

8. ;Qué tipo de dordenes se podrian establecer para cumplir con el
gjercicio efectivo del contenido esencial del derecho?

La aplicacién del test de razonabilidad se concibe, basicamente, alli
donde se debe sopesar la situacion especifica de personas y grupos
en contextos de posible colision de derechos o finalidades juridi-
cas, donde se impone realizar un balance de los intereses, inclui-
dos supuestos de realizacion de control de constitucionalidad. En
tal sentido, la aplicacion de un test de razonabilidad implica siempre
la existencia de un caso concreto, por lo que nunca procedera una
razonabilidad abstracta.

Otra cuestidon importante en la aplicacién concreta del test de razo-
nabilidad es la de la carga probatoria que implica. El argumento de
razonabilidad, strictu sensu, se aplica a la determinacion del sentido
y alcance de normas-principios, normas-valores o derechos huma-
nos en colisidon, casos en los que debe determinarse el desplaza-
miento del peso de uno de ellos; esto es, en esencia, un problema de
interpretacion y aplicacion del Derecho. Pero, en la razonabilidad, no
basta con la exposicion de las buenas razones que inclinan la balan-
za, también hay que razonar los hechos que justifican esas razones.

Para la razonabilidad de la prueba se exige contar con mecanismos pro-
batorios, principalmente pruebas periciales idoneas. Al respecto, plan-
tea Vazquez (2018):

Este punto se torna complejo debido a que muchos de los
casos requeriran pruebas de racionalidad o adecuacion (rela-
cion causal entre los medios y los fines), de necesidad (que la
medida es imprescindible para el fin buscado y no hay alter-
nativa) y de estricta proporcionalidad (que no hay forma de
que la medida sea menos gravosa). (p. 32)

Se recomienda que, en los casos en que se aplique el test de razona-
bilidad en torno a conflictos suscitados por afectacion del nucleo de
determinados derechos (contenido esencial minimo exigible), asun-
tos de progresividad, prohibicién de regresion y maximo uso de re-
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cursos disponibles, los tribunales conocedores traten de recopilar la
mayor cantidad de material probatorio posible, ya sean informes de
instituciones o agencias gubernamentales, o dictamenes periciales,
y de auxiliarse de la experiencia de instituciones académicas e inves-
tigativas.

Pero cabe una pregunta en el desarrollo de esta exposicion: ;Para qué
pueden o deben utilizarse los test de razonabilidad? Al respecto, exis-
ten distintas posiciones doctrinales, todas con una dosis de certidum-
bre apreciable. Lo que es tendencia en el analisis y, por lo tanto, criterio
mayoritario en la doctrina legal, es que existen varios tipos de test de
razonabilidad: cada uno se ajusta a la pretension concreta del justicia-
ble y la finalidad que se impone con ello al érgano de imparticién de
justicia. Por lo general, se acepta que existen test de razonabilidad es-
pecificos para las siguientes cuestiones: identificar el nucleo de pro-
teccion de un derecho humano; determinar la validez y legalidad de
una restriccion de un derecho humano en la realizacion de un objetivo
gubernamental, contenido en una politica publica o no; revisar una ac-
cion gubernamental que se cuestiona ajustada a los principios de pro-
gresion y no regresion de derechos humanos; determinar el caracter
discriminatorio de un trato diferenciado a un grupo, comunidad o clase
de sujetos, o no.

[1l. ESPECIAL REFERENCIA
A LAS SITUACIONES EXCEPCIONALES

La anterior lista solo ilustra una relacion de numerus apertus de los
supuestos en que puede y debe aplicarse el test de razonabilidad.
En el periodo de la pandemia de la COVID-19, los Estados tuvieron
que restringir determinados derechos, con vista a la proteccion de
otros de interés colectivo, como la salud y la vida. En esas condicio-
nes aparecian, con mucha frecuencia, situaciones que requerian una
intervencion restrictiva de movilidad o accesibilidad, sin que el or-
denamiento juridico hubiera previsto de antemano cémo proceder,
incluso, en contextos de alto desarrollo de las regulaciones juridicas
de situaciones excepcionales. Los conflictos que genero esa realidad
han servido de pautas para el empleo del test de razonabilidad en
situaciones de crisis.
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Debe referirse que los estados de excepcidn, vistos desde el Dere-
cho constitucional, son etapas transitorias de anormalidad consti-
tucional orientadas, Unicamente, a la restauracion de la normalidad
constitucional. No pueden concebirse para perpetuar la excepciona-
lidad o un determinado ejercicio autoritario del poder, sino como la
Unica garantia de retorno al funcionamiento ordinario de las institu-
ciones democraticas.

Se impone, entonces, analizar si los modelos o las alternativas no ba-
sados en la razonabilidad satisfacen las exigencias del razonamiento
judicial para valorar la restriccién de derechos en situaciones excep-
cionales y argumentar la decision en cada caso, conforme al modelo
del judicialismo argumentativo. La consideracién del autor es que
ninguno de estos modelos o alternativas supera las posibilidades
que ofrecen los test de proporcionalidad o razonabilidad. En primer
lugar, porque tanto el modelo basado en la categorizacién como el
de los derechos absolutos, el de proteccién del nicleo del derecho
fundamental y el dual se conciben para situaciones normales, esta-
bles y con grados mayores de prevision de resultados, que las condi-
ciones circunstanciales que imponen las situaciones excepcionales.

Unido a lo anterior hay que sefialar limitaciones especificas para cada
modelo o alternativa no basado(a) en el test de razonabilidad. Uno
de estos modelos es el que defiende una posicion de prevalencia
absoluta de los derechos, basada en la reserva de ley, que atribuye
a quien detenta la funcion legislativa el establecimiento de limites,
limitaciones o restricciones a aquellos, siempre que no debiliten el
contenido esencial minimo exigible, lo cual contradice la idea de los
derechos como escudos de proteccion frente a la voluntad inestable
de las mayorias. Los defensores del modelo planteado rechazan el
control jurisdiccional de constitucionalidad de los actos de creacion
del Legislativo, sobre todo, en las llamadas situaciones excepcionales,
momento en que el Parlamento transfiere muchas de sus competen-
cias al Gobierno.

El modelo de proteccion del nucleo del derecho fundamental tiene
su mayor dificultad en la ausencia de una técnica clara y universal-
mente valida para poder separar el contenido del nucleo de la peri-
feria en un derecho fundamental, pues los limites son bien difusos
y estan determinados en gran medida por el contexto de actuacion.
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Esa labor de delimitacion entre nucleo y periferia seria especialmen-
te contraproducente en situaciones excepcionales, en las que la po-
tencialidad para la vulneracion de derechos es muy alta y se requiere
de un control jurisdiccional.

Por otra parte, el modelo dual lo que hace es establecer una division entre
conflictos de primer orden, que se verifican entre derechos fundamenta-
les en colision, a los que se les aplicarian las reglas de la proporcionalidad
o razonabilidad en sentido estricto, y conflictos de segundo orden, a los
que nunca les serian aplicables aquellas; estos son los que pueden darse
entre un derecho fundamental y un interés publico protegido. Desde esa
perspectiva, toda restriccion a los derechos en situaciones excepcionales
estaria fuera de controversia juridica, lo que no tendria sentido desde la
l6gica de «la valoracion de la constitucionalidad a la restriccion de dere-
chos fundamentales y de la adecuada argumentacién de las decisiones
judiciales» (Pérez y Montesino, 2021, p. 209).

En cuanto al modelo basado en categorias juridicas, debe comen-
tarse que para un grupo de derechos, ubicados en el nivel minimo
de escrutinio, se permite la imposicion de restricciones sustanciales,
lo cual no seria permitido bajo el modelo de la proporcionalidad o
razonabilidad. «Para los derechos del nivel minimo basta con que
el fin perseguido sea un interés publico legitimo y que el medio
elegido para alcanzar tal interés tenga una base racional» (Pérez y
Montesino, 2021, p. 209). En situaciones excepcionales, cumplir con
estos requisitos seria facil, lo cual crea un marco apropiado para una
restriccion ambiciosa a un amplio grupo de derechos.

Pero como se ha planteado, el cumplimiento de los requisitos for-
males no es suficiente para determinar la correccion de la actuacién
de los 6rganos del Estado y, en particular, de la Administracion, en
los estados de excepcién para los supuestos en que se restringen
derechos. Se acepta universalmente que en los Estados de derecho
se requiere, ademas, un plus de cumplimiento, relativo a requisitos
sustanciales de correccion de las medidas restrictivas de derechos
humanos o fundamentales.

Particularmente importantes son estos requisitos sustanciales para la
actuacion de los tribunales de justicia, cuando enjuician hechos en los
que se han restringido derechos, en el marco de los estados o situa-
ciones excepcionales. Los sistemas de justicia mas avanzados han op-
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tado por la aplicacidn del test de proporcionalidad o razonabilidad,
como metodologia objetiva para valorar y argumentar resoluciones
judiciales en los estados de excepcion. Esta metodologia se inscribe
entre las formas mas desarrolladas de funcionamiento del paradig-
ma argumentativo.

Por su parte, el jurista de origen israeli Aharon Barak (2017), abor-
dando el test de razonabilidad o proporcionalidad, refiere:

La proporcionalidad es una construccion juridica. Ella es un
instrumento metodoldgico. La proporcionalidad esta com-
puesta por cuatro componentes: el fin adecuado, la conexion
racional, los medios necesarios, y la relacién adecuada entre
el beneficio ganado con la realizacién del fin adecuado y la
vulneracion al derecho fundamental (este Ultimo componen-
te se denomina también proporcionalidad en sentido estricto
o ponderacion). (p. 159)

Estos cuatro componentes se conciben como el nlcleo autorizante de
la clausula restrictiva; su cumplimiento constituye la justificacion racio-
nal de la restriccion de derechos humanos o fundamentales y verifica
la constitucionalidad de tal medida restrictiva. Ellos «son la base para
determinar si una restriccion o limitacion de un derecho es proporcio-
nal y, por tanto, constitucional» (Pérez y Montesino, 2021, p. 212). Es
la base de la razonabilidad para cada caso concreto de restriccion de
derechos humanos en situaciones excepcionales.

Cuando existe la restriccion de un derecho, particularmen-
te en los llamados estados o situaciones de excepcion, los
jueces que examinan los casos deben valorar la importancia
social del beneficio que se logra con la realizacion adecua-
da de la medida restrictiva; y si esta importancia es mayor
que la importancia social de evitar la vulneracion causada por
la restriccion del derecho humano o fundamental, entonces
puede concluir que la restriccidon al derecho es proporcional
ly, por ello, constitucional]. (Pérez y Montesino, 2021, p. 212)

Pero no basta con esta valoracién general, hay que desentrafar paso
por paso cada uno de los cuatro componentes del test de razona-
bilidad.

Como plantean Pérez y Montesino (2021),
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[...] la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion su-
pone un juicio comparativo entre la importancia social del be-
neficio que se logra con la realizacion adecuada de la medida
restrictiva y laimportancia social de evitar la vulneracion causada
por la restriccion al derecho humano o fundamental. Si triunfa la
importancia social del beneficio que se logra con la realizacion
adecuada de la medida restrictiva, entonces la restriccién del de-
recho es proporcional y por ello constitucional; por el contrario,
si triunfa la importancia social de evitar la vulneracién causada
por la restriccion al derecho, entonces la restriccién no es pro-
porcional y se aparta del marco de constitucionalidad. (p. 213)

Este énfasis en la importacia del test de razonabilidad en las situaciones
mas extremas, como las crisis sanitarias que conllevan restricciones de
derechos, son expresion del valor de estos métodos y técnicas para con-
tribuir a fomentar en la ciudadania una cultura de paz. Debe recordarse
que los hombres en su naturaleza humana son diferentes, pues tienen
distinta condicion fisica o biolégica, econdmica, ideoldgica, cultural, etc.
Cuando esas diferencias se convierten en desigualdades, es decir en dife-
rencias injustas, o con efectos injustos en el sistema de relaciones socia-
les, generan conflictos entre los que han sido beneficiados y los que han
sido perjudicados por la desigual distribucion de valores economicos,
sociales, politicos. Los perjudicados lucharan por reivindicaciones contra
los beneficiados, para cambiar su situacion perjudicial, mientras los se-
gundos trataran de preservar su estatus.

El Derecho, como elemento de la superestructura y actividad de la
sociedad destinada a regular las relaciones sociales, es el cauce ideal
para la realizacion efectiva de la politica, en su misién de gestionar el
conflicto social y mantenerlo dentro de unos limites aceptables para
la mayoria. Por ello, el Derecho, bien gestionado, conlleva necesa-
riamente a la paz social, especialmente en las situaciones de crisis.
La COVID-19 fue expresion de esa tension extrema entre derechos
humanos de orientacion individual, como la libertad, la movilidad y
la vida; y los de clara orientacién social, como la salud y la seguridad
colectiva. En esos extremos de tension, el test de razonabilidad o
proporcionalidad se puso a prueba en nuemerosas ocasiones como
gestor y garante de la paz social.
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El Derecho, también, tiene una funcién educativa y cultural, en el sen-
tido de que, al solucionar los conflictos, con la aplicacion de las leyes
y el empleo de adecuados métodos y técnicas, configura una cultura
de respeto al orden y de resolucion pacifica de las controversias.

La cultura, en su acepcion mas amplia, no se limita al contenido artis-
tico o literario de una sociedad; supone la transmision de valores ma-
teriales y espirituales del hombre, su conservacion y creacion, que se
reflejan en sus modos de actuar, pensar y sentir. La cultura se transmi-
te no solo en espacios curriculares formalizados, como las escuelas o
las universidades, sino en todas las agencias de socializacion humana
donde ocurren las interaciones sociales: hay educacion y transmision
de la cultura en el seno familiar, el colectivo laboral, la television, las
comunidades y, también, en los tribunales de justicia, especialmente
en los actos en que se imparte justicia, por el caracter publico de los
procesos que se desarrollan. En esos espacios, el tribunal actuante,
ademas de resolver un caso concreto, transmite los valores de una
sociedad, plasmados formalemnte en sus normas juridicas.

La razonabilidad de las decisiones por parte del tribunal implica: jus-
tificar, argumentar, fundamentar, valorar, acciones todas que trans-
miten un cimulo de contenidos axioldgicos sobre lo correcto y lo
incorrecto, lo justo y lo injusto; incluso, en cuanto a la valoracion
del material probatorio, lo verdadero y lo falso. El razonamiento de
la decision por parte del juzgador es un acto pedagdgico en favor
de la paz, ensefia a convivir al hombre pacificamente, en su entorno
social, por mas adverso que este sea.

IV. CONCLUSIONES

La razonabiliad de las decisiones judiciales es un tema de posicio-
namientos diversos en la doctrina internacional, la que reconoce su
origen en el derecho anglosajon y aleman de los siglos xix y xx, y la
identifica con una justificacién de las decisiones judiciales basada en
la correccién, la coherencia y el nivel de aceptacion social que estas
tengan. Para algunos autores, aquella puede identificarse con la pro-
porcionalidad, la ponderacién o la racionalidad; para otros, aunque
son categorias interdependientes, cada una tiene una delimitacion
conceptual propia.
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Existe cierto consenso en la doctrina en identificar, como requisitos
de la razonabilidad judicial, los siguientes: 1. Se toma en situacio-
nes en que no seria aceptable o no se podria adoptar una decisién
estrictamente racional; 2. Logra un equilibrio entre exigencias con-
trapuestas, pero que, necesariamente, han de ser consideradas en la
decision; y 3. Es aceptada por la comunidad.

La razonabilidad judicial en abstracto se concreta en la actuacion ju-
dicial, mediante los llamados test de razonabilidad, que constituyen
métodos, técnicas o procedimientos de razonamiento y justificacion
de las decisiones en casos dificiles, ante las siguientes situaciones:
identificacion del nucleo de proteccion de un derecho humano; de-
terminacion de la validez y legalidad de una restriccion de un derecho
humano en la realizacion de un objetivo gubernamental, contenido
en una politica publica o no; revisién de una accién gubernamental
que se cuestiona ajustada a los principios de progresién y no re-
gresion de derechos humanos; determinacion del caracter discrimi-
natorio de un trato diferenciado a un grupo, comunidad o clase de
sujetos, o no.

En las situaciones de crisis o estados de excepcion, el valor de la razo-
nabilidad judicial en la preservacion de la paz social es especialmen-
te significativo, pues la sensacion de seguridad juridica que genera la
presuncion de buena actuacion de los tribunales tributa a que la ciu-
dadania prefiera recurrir a la via judicial para resolver sus conflictors
extremos, que a la violencia o la guerra.
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