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Sumario: A. Introduccion; B. Antecedentes; I. Tribunales diferentes al Ple-
no de la Corte; II. Excursus: el caso Marihuana; III. Precedentes plenarios;
Tesis P/J. 130/2007; C. Accion de inconstitucionalidad 2/2014; 1. Sinopsis
de la ejecutoria; II. Justicia completa y control constitucional; III. Propor-
cionalidad en la accion 2/2014; 1. El razonamiento de la Suprema Corte;
2.;Cual fue la ratio decidendi?; D. El valor del precedente de la accion
2/2014; E. Epilogo.

A. Introduccion

El principio de proporcionalidad se halla actualmente establecido en
México como una herramienta para la aplicacion juridica constitucio-
nal, en particular, de los derechos fundamentales. Es ya muy notable el
numero de precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y de otros tribunales que lo emplean para determinar los alcances de los
derechos reconocidos por la Constitucion. Hace dos o tres lustros, la dis-
cusion en torno al juicio de proporcionalidad como técnica de aplicacion
constitucional versaba sobre su conocimiento y aceptacion en el sistema
juridico mexicano y la practica de sus 6rganos jurisdiccionales; ahora, se
enfoca en perfeccionar su ejercicio y resolver problemas especificos de
su aplicacion.

Uno de esos problemas se refiere al caracter imperativo o facultativo de la
aplicacion del examen de proporcionalidad. La compleja relacion de esta
técnica con otros principios, técnicas y herramientas de interpretacion

constitucional hace parecer que es intercambiable con ellas, y que su elec-
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cién quedaria a la discrecionalidad del operador juridico, en especial, el
judicial; pero en realidad no hay oposicion general entre la proporcio-
nalidad y otros instrumentos metodologicos, sino incluso una cercana
relacion en la cual éstos pueden constituir los cimientos de una argumen-
tacion que aquélla concluye erigiéndose como el criterio que en ultima
instancia define el significado de los derechos fundamentales.!

La aparente ausencia de un precedente del Pleno del Maximo Tribunal
que tenga efecto vinculante, que caracterice el juicio de proporcionalidad
con claridad y apego a su paradigma tedrico y que lo presente en términos
generales y aplicables a cualquier materia, no limitados a un area juridica
en particular (como el examen de igualdad, las "categorias sospechosas",
la razonabilidad penal, etc.), permitiria pensar que aplicar esta herramienta
es una mas de las opciones, entre muy diversas, que tienen los opera-
dores juridicos; pero dicha ausencia es s6lo aparente: la ratio decidendi
de una de las decisiones adoptadas por el Pleno de la Suprema Corte en
la accion de inconstitucionalidad 2/2014 constituye el precedente con las
caracteristicas indicadas para imponer de manera taxativa el examen de
proporcionalidad como la técnica dominante para determinar los alcances

de los derechos fundamentales y la validez de sus restricciones.

Sin embargo, es preciso aclarar distintos aspectos referentes al valor juri-
dico del criterio de la accion de inconstitucionalidad 2/2014. La cues-
tion fundamental es determinar si de acuerdo con la teoria del precedente
judicial, ese criterio satisface las condiciones para tener efecto vincu-
lante. En general, este trabajo concluye que dicho criterio judicial es hoy
el eslabon mas fuerte de la linea jurisprudencial del Pleno de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion respecto del principio de proporcionalidad.

Para tales efectos, este trabajo primeramente resumira los antecedentes
jurisprudenciales del principio de proporcionalidad en México, con es-

! De esta cuestion me ocupé en el texto "Proporcionalidad y juicio constitucional en México"
(2021).
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pecial énfasis en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (seccion B).
Enseguida, expondra una sinopsis del caso resuelto en la accion de
inconstitucionalidad 2/2014, caracterizara la cuestiéon efectivamente
planteada y resuelta por el Maximo Tribunal al aplicar dicho concepto,
y establecera que las consideraciones generales de esa ejecutoria sobre
la proporcionalidad constituyeron parte de su razon decisoria y tienen
por ende calidad de precedente judicial (seccion C). Finalmente, valo-
rara la importancia de este precedente para el ordenamiento juridico
mexicano (seccion D).

Determinar el valor juridico de las consideraciones de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la accion de inconstitucionalidad 2/2014 es
importante para la discusion dogmatica mexicana en torno al principio
de proporcionalidad, pero también para esclarecer algunos aspectos del
precedente judicial, cuyo estudio serio es inaplazable en México. Frente
a las objeciones y resistencias que enfrentan el juicio de proporcionali-
dad y su metodologia en el contexto mexicano, concluir si el Pleno del
Maximo Tribunal lo ha erigido en herramienta imprescindible, aun obliga-
toria, para la aplicacion de los derechos fundamentales, permitira evitar
discusiones estériles y continuar la busqueda de mejores técnicas de juicio
constitucional. Echar luz sobre algunos aspectos de la naturaleza y de
las caracteristicas del precedente judicial, atin poco analizados en el pais,
y contribuir en alguna medida a conocer mejor esta figura también es una
de las intenciones de este trabajo.

B. Antecedentes
I. Tribunales diferentes al Pleno de la Corte
Con anterioridad a 2007, hubo varios precedentes de tribunales mexica-

nos que de alguna manera, explicita o implicitamente, de modo integral
o parcial, emplearon el principio de proporcionalidad.? Entre los estable-

% Véase en general Sanchez Gil (2008, pp. 221-268).
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cidos por o6rganos diferentes a la Suprema Corte destacan los siguientes:
1) el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer
Circuito determino el 18 de febrero de 2002 que es labor del juzgador
constitucional ponderar los valores en juego ante un conflicto consti-
tucional y "establecer una relacion proporcional entre ellos";’ 2) la Sala
Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion resol-
vio el 7 de mayo de 2002 que los procedimientos sancionadores deben
observar los subprincipios de la proporcionalidad, y menciono explicita-
mente su denominacion,* y 3) también aludiendo explicitamente a estos
subrincipios y a 1a "teoria de los principios", el Cuarto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito sefialo que con base en
aquellos debia resolverse otorgar o no la suspension del acto reclamado

en el juicio de amparo,’ razonamiento que reiter¢ en otras ocasiones.®

Por aquellos atios, las Salas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
también empezaron a considerar la proporcionalidad como un parame-
tro para calificar las restricciones a los derechos fundamentales. De entre
los precedentes de las secciones del Maximo Tribunal destaca el relativo
a que los "requisitos impeditivos u obstaculizadores del acceso a la juris-

diccion" se dirijan a "preservar otros [...] intereses constitucionalmente

3 DERECHOS CONSTITUCIONALES. LA VINCULACION DE SUS LIMITES EN EL ANALISIS DE
LA CONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA SECUNDARIA, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, noviembre de 2003, tesis 1.10.A.100 A, p. 955.
*PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ELECTORAL. DEBE REALIZARSE CON-
FORME A LOS CRITERIOS DE IDONEIDAD, NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD, Compilacion
Oficial de Jurisprudencia y Tesis Relevantes 19972005, tesis S3ELJ 62/2002, p. 235.

> Cfr. "TEORIA DE LOS PRINCIPIOS. SUS ELEMENTOS", Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXII, septiembre de 2005, tesis 1.40.A.60 K, p. 1579, y SUSPENSION
EN EL AMPARO. DEBE NEGARSE CONFORME A LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS, CUANDO EL
INTERES SOCIAL CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, ES PREFERENTE AL DE LA QUEJOSA,
idem, t. XXII, octubre de 2005, tesis .40.A.61 K, p. 2508.

¢ Cfr. "SUSPENSION EN EL AMPARO. CONFORME A LA TEORIA DE PONDERACION DE PRIN-
CIPIOS DEBE NEGARSE SI EL INTERES SOCIAL CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO ES
PREFERENTE AL DEL PARTICULAR'", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. Epoca,
t. XXIV, agosto de 2000, tesis 1.40.A.70 K, p. 2346, y "SUSPENSION EN EL AMPARO. DEBE NE-
GARSE CONFORME A LA TEORIA DE PONDERACION DE PRINCIPIOS, CUANDO EL INTERES
SOCIAL CONSTITUCIONALMENTE TUTELADO, ES PREFERENTE AL DE LA QUEJOSA", idem,
tesis 1.40.A.536 A, p. 2347.



Accion de inconstitucionalidad 2/2014: un precedente oculto 49

protegidos y guard[e]n la adecuada proporcionalidad con la finalidad
perseguida".” Este criterio sobresale porque al facultar el articulo 17 cons-
titucional ampliamente al legislador para regular dicho derecho funda-
mental, se pensaria que éste no tiene limite al ejercer esa competencia y
puede "vaciar" el contenido del derecho, pero la consideracion del prin-
cipio de proporcionalidad que se hizo en esta ocasion impide concebir
dicha atribucion en tales términos.®

Sibien no es un tribunal mexicano, sino internacional, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos ejerce una influencia insoslayable sobre el
sistema juridico mexicano;” por eso, incluyo sus precedentes en este
recuento. El tribunal interamericano ha resuelto con criterios de pro-
porcionalidad en muy diversas ocasiones,'’ pero dos de sus sentencias
son especialmente importantes. La primera es el caso Kimel, en el cual
establecio el examen de proporcionalidad como criterio para calificar la
restriccion de los derechos que reconoce el Pacto de San José; lo relevante
de esta sentencia es que en ella la Corte Interamericana perfilo dicho
examen con todas sus fases paradigmaticas'' y con notoria influencia de
la teoria de los principios de Robert Alexy.'? Y con especial referencia a
México, en Castaneda Gutman, el tribunal internacional afirmé que la
restriccion de un derecho debe "ajusta[rse] estrechamente" a lograr un

" GARANTIA A LA TUTELA JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTI-
TUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES, Primera Sala,
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 1, tesis 442, p. 1491.

8 Cfr DERECHO A LA INFORMACION. LA RELACION CON SUS LIMITES CONSTITUCIONALES
NO DEBE PLANTEARSE EN TERMINOS ABSOLUTOS, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, libro 74, enero de 2020, t. I, tesis P. 11/2019 (10a.), p. 561, y BVerfGE 7,
377 (403-404) (concluye que "del contenido del derecho fundamental se genera una limitacién al
contenido de [la] discrecionalidad legislativa").

° Véase JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMA-
NOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE
A LA PERSONA, Pleno, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 5, abril
de 2014, t. 1, tesis P/J. 21/2014 (10a.), p. 204.

10 Véase Ferrer Mac-Gregor y Pelayo (2014, pp. 732-733).

' Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, 2 de mayo de 2008, § 58, 70, 74 y 83-84.
El tribunal interamericano reiterd esencialmente esta opinién en Alvarez Ramos vs. Venezuela, Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, 30 de agosto de 2019, § 104-108.

12 Cfr. Alexy (2009, pp. 8-9).
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"interés publico imperativo"," lo que enuncia la esencia del principio de
proporcionalidad en sentido lato.

I1. Excursus: el caso Marihuana

Al resolver el amparo en revision 237/2014 sobre el uso ludico de la
marihuana, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
formulo una estupenda exposicion del examen de proporcionalidad
en la jurisprudencia mexicana. Derivada de este asunto, la tesis la.
CCLXIII/2016 expuso la caracterizacion general del procedimimiento
con gran precision y fidelidad a la concepcion estandar del principio de
proporcionalidad en el derecho comparado;'* sin embargo, este criterio
tiene la limitante de provenir de una de las secciones del Maximo Tri-
bunal y no de su Pleno, lo que en principio limité sus alcances; pero, a mi
juicio, luego el Pleno consolido la tesis como jurisprudencia vinculante
y la hizo suya para resolver por mayoria calificada una de las cuestiones
planteadas sobre la ley reglamentaria del derecho de réplica.””

También podria parecer inconveniente que dicha tesis tiene caracter "ais-
lado", al igual que los demas criterios referentes especificamente a cada
etapa del juicio de proporcionalidad derivados del mismo asunto.'® Pero
a mi juicio esto no es asi, de acuerdo con los articulos 221 y 223 de la

1 Castanieda Gutman vs. México, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 6 de
agosto de 2008, § 185-186. Véase SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. SON VINCULANTES EN SUS TERMINOS CUANDO EL ESTADO
MEXICANO FUE PARTE EN EL LITIGIO, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, libro 111, diciembre de 2011, tesis P LXV/2011 (9a.), p. 556.

4 TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLA-
TIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, Décima Epoca, libro 36, noviembre de 2016, t. II, p. 915.

15 Véanse Pleno, accion de inconstitucionalidad 122/2015, sentencia de lo. de febrero de 2018,
http://bit.ly/35rBsaZ, pp. 47 (n. 44), 51,111 y 122, y SENTENCIA. CUANDO EL JUEZ CITA UNA
TESIS PARA FUNDARLA, HACE SUYOS LOS ARGUMENTOS CONTENIDOS EN ELLA, Pleno,
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 11, tesis 1414, p. 1592.

'* Otro punto plausible de la resolucion del asunto fue que la Suprema Corte expidié sendas tesis
para mostrar con precision cada fase de dicho examen: 1) 1a. CCLXV/2016 (reg. 2013143); 2) 1a.
CCLXVIII/2016 (reg. 2013152); 3) 1la. CCLXX/2016 (reg. 2013154), y 4) 1la. CCLXXI1/2016 (reg.
2013136).
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Ley de Amparo: dichos criterios son jurisprudencia vinculante, porque
han sido reiterados lo suficiente.

Con resoluciones posteriores al amparo en revision 237/2014 se siste-
matizaron criterios establecidos en este asunto que integraron tesis juris-
prudenciales vinculantes, pero solo los referentes de manera especifica a
la inconstitucionalidad de la prohibicion del uso ludico de la marihuana.'”
En cambio, los tocantes al test de proporcionalidad considerado en
abstracto, la tesis 1la. CCLXII1/2016 y las relacionadas con cada etapa
de dicho examen'® no fueron objeto de semejante integracion; aunque si
se consolidaron como jurisprudencia los razonamientos sobre la des-
proporcionalidad en sentido estricto de la prohibicion impugnada que,
a mi parecer, es un obiter dictum porque con ello la Primera Sala mera-
mente abundo en lo previamente decidido sobre la cuestion que le fue
planteada."

La argumentacion del amparo en revision 237/2014 fue replicada —en
alguna ocasion con insignificantes cambios— en las demas ejecutorias que
integraron las tesis vinculantes referidas. En éstas también se formulo la

misma exposicion de las generalidades del juicio de proporcionalidad,®

" Por todos, cfr: PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA. NO ES
UNA MEDIDA NECESARIA PARA PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 64, marzo de 2019, t. 11, tesis 1a./]. 25/2019
(10a.), pagina 1127; e idem, libro 36, noviembre de 2016, t. II, tesis 1a. CCLXX1/2016 (10a.), p. 904.
'8 Supra, notas 14 y 16. Lo mismo con la tesis que vincula el juicio de proporcionalidad lato sensu
con el consumo lidico de marihuana: TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA
ANALIZAR LA IDONEIDAD DE LA PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE
MARIHUANA, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 36,
noviembre de 2016, t. 11, tesis 1a. CCLXIX/2016 (10a.), p. 914

19 PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARTHUANA. NO ES UNA MEDIDA
PROPORCIONAL PARA PROTEGER LA SALUD Y EL ORDEN PUBLICO, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 63, febrero de 2019, t. I, tesis 1a./J. 9/2019
(10a.), p. 496, e INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PROHIBICION ABSOLUTA AL CONSUMO
LUDICO O RECREATIVO DE MARIHUANA PREVISTA POR LA LEY GENERAL DE SALUD, idem,
tesis 1a./]. 10/2019 (10a.), p. 493.

2 Cfr. amparo en revision 237/2014, resolucion del 4 de noviembre de 2015, pp. 23, 29-31, 42-45,
51, 65-66, y 77-79; amparo en revision 1115/2007, resolucion de 11 de abril de 2018, pp. 72, 81-82,
94-95, 97,103, 117 y 128-130; amparo en revision 623/2017, resolucion de 13 de junio de 2018,
pp. 31,37-39,49-52, 57-58, 71-72, y 82; amparo en revision 547/2018, resolucion de 31 de octubre
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y en todos los demas casos, ella fue premisa de las decisiones adoptadas
por el tribunal en cada uno de ellos. Por eso, las consideraciones de las tesis
aisladas derivadas del amparo en revision 237/2014* forman parte de la
ratio decidendi de las demas ejecutorias que reiteraron esta decision, y
por tanto constituyen también criterios vinculantes, de acuerdo con las
reflexiones que anotaré después.

I11. Precedentes plenarios

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion también fue recep-
tivo a los aspectos basicos del principio de proporcionalidad.

En una de las primeras decisiones —cuyo precedente data de 1996— en
las que empleo el examen derivado de este principio, dicho érgano lo esta-
bleci6 como el procedimiento para evaluar el cumplimiento del principio
de igualdad (aunque fue dictado en el ambito fiscal).?? En esa ocasion,
el Pleno de la Suprema Corte determiné que para ser legitima, un trato
diferenciado legislativo debe basarse en una "justificacion objetiva y razo-
nable", de modo que sus consecuencias sean "adecuadas y proporciona-
das", y "la relacion entre la medida adoptada, el resultado que produce y
el fin pretendido por el legislador, superen un juicio de equilibrio en sede
constitucional".?> Estas expresiones estan claramente inspiradas por
una sentencia del Tribunal Constitucional espariol;** sin embargo, su para-
frasis diluyo mucho de la claridad de esta fuente, y evité que se transmi-
tiera con claridad que se hacia referencia a un "juicio de proporcionalidad

de 2018, pp. 33, 41-42, 56-57, 59, 66, 82, y 95-96; y amparo en revision 548/2018, resolucion de
31 de octubre de 2018, pp. 22, 29-31, 42-45, 51-52, 66-67, y 78-80.

2! Supra, nota 18.

22 Véase EQUIDAD TRIBUTARIA. CUANDO SE RECLAMA LA EXISTENCIA DE UN TRATO DIFE-
RENCIADO RESPECTO DE DISPOSICIONES LEGALES QUE CORRESPONDEN AL AMBITO
ESPECIFICO DE APLICACION DE AQUEL PRINCIPIO, ES INNECESARIO QUE, ADEMAS, LOS
ARGUMENTOS RELATIVOS SE ANALICEN A LA LUZ DEL CONTEXTO MAS AMPLIO DEL
DERECHO DE IGUALDAD, Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, libro 40, marzo de 2017, t. 11, tesis 2a. XXX/2017 (10a.), p. 1390 (reconoce que "el prin-
cipio de equidad tributaria es la manifestacion del principio de igualdad en materia fiscal").

# EQUIDAD TRIBUTARIA. SUS ELEMENTOS, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2011, t. 1, tesis 605, p. 1737.

2 STC 76/1990, EJ. 9, inc. A.
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en sede constitucional". Aquel precedente de la Suprema Corte resulta
criptico para quien no esté familiarizado con el principio de proporcio-
nalidad y, por tanto, no pudo impulsar su recepcion en el derecho cons-
titucional mexicano.

En otras ocasiones, el Pleno del Maximo Tribunal ha aplicado alguno de
los aspectos del examen de proporcionalidad, pero sin una referencia
franca a sus conceptos. Asi, en distintas ocasiones ha resuelto, por ejemplo,
con base en la falta de idoneidad de una norma general, determinando
que "la medida legislativa no es proporcional a los fines perseguidos",
porque lo que ordenaba no era adecuado al propédsito que supuestamente
perseguia;*’ decidiendo la falta de necesidad de una disposicion, porque
existen "otras medidas" que permitirian lograr sus fines sin implicar una
"drastica limitacion" a los derechos fundamentales;* o senialando que el
precepto enjuiciado dispone una consecuencia de "caracter excesivo y
desproporcional" frente a los derechos que afecta.”’

1. Tesis P/]. 130/2007

El reconocimiento explicito al principio de proporcionalidad por parte
del Pleno de la Suprema Corte se consolido con la tesis jurisprudencial
P/]. 130/2007,” fundamental para arraigar el principio de proporcio-

2 RENTA. EL ARTICULO 31, FRACCION XII, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, ES IN-
CONSTITUCIONAL AL LIMITAR LA DEDUCCION DE LOS GASTOS DE PREVISION SOCIAL
(LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 10. DE ENERO DE 2003), Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion 19172011, t. 1, tesis 731, p. 1914.

26 TRASPLANTE DE ORGANOS ENTRE VIVOS. EL ARTICULO 333, FRACCION VI, DE LA LEY
GENERAL DE SALUD, QUE LO PERMITE UNICAMENTE ENTRE PERSONAS RELACIONADAS
POR PARENTESCO, MATRIMONIO O CONCUBINATO, TRANSGREDE LOS DERECHOS A LA
SALUD Y A LA VIDA CONSAGRADOS EN EL ARTICULO 40O. DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XVIII, agosto de 2003, tesis
P IX/2003, p. 54.

T PATRIA POTESTAD. EL SUPUESTO NORMATIVO QUE IMPONE SU PERDIDA POR ABAN-
DONO INJUSTIFICADO DEL HOGAR CONYUGAL POR MAS DE 6 MESES, ES UNA SANCION
CIVIL QUE TRANSGREDE EL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ES-
TADOS UNIDOS MEXICANOS, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 1, tesis
493, p. 1573.

28 GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE SUS
POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS
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nalidad en el sistema juridico mexicano. Se trata de un criterio absolu-
tamente vinculante del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, maximo érgano jurisdiccional e intérprete constitucional. Al me-
nos de manera incipiente, pero ya distinguible, establece las fases del
examen de proporcionalidad que debe efectuarse para calificar las limita-
ciones a los derechos fundamentales, y se expresa en términos genéricos,
aplicables a todas las ramas juridicas y no con relaciéon a una de ellas
—Ila tributaria, por ejemplo—, con lo que deja fuera de duda el caracter
transversal del principio de proporcionalidad.*’

Este criterio ya establece, de forma integra y con alguna claridad, las
fases del examen respectivo segin su formulacion generalmente acep-
tada; distingue las etapas relativas a la evaluacion del fin legitimo, la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. Ade-
mas, funda el examen de proporcionalidad en las prohibiciones de exceso
y de arbitrariedad que se desprenden del "principio de legalidad", lo
que a mi juicio da a aquél un solido fundamento en el articulo 16 cons-
titucional —y su motivacién material— en el ordenamiento mexicano.
Pero esta tesis jurisprudencial, en general, caracteriza las etapas del examen
de proporcionalidad de manera imprecisa, en especial la relativa a la
ponderacion.”

Sin embargo, en realidad, la tesis P/J. 130/2007 no refleja con fidelidad las
ejecutorias de que proviene. Su primer precedente constitutivo, el amparo
en revision 2146/2005, contiene una exposicion clara, concisa y bdsica de
los fundamentos teoricos del examen de proporcionalidad, y a diferen-
cia de la mencionada tesis, esta resolucion si describe con precision y rigor

DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA, Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 19172011, t. 1, tesis 321, p. 1310.

29 Véase MARCAS. EL ARTICULO 90, FRACCIONES 11 Y 1V, DE LA LEY DE LA PROPIEDAD IN-
DUSTRIAL, AL PREVER SUPUESTOS EN QUE NO SERAN REGISTRABLES, NO VULNERA LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICAS, Primera Sala, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 56, julio de 2018, t. I, tesis 1a. XC1/2018
(10a.), p. 263 (senala que la proporcionalidad no se relaciona con ambitos limitados, sino que en
general con asuntos "en que exista un amplio margen de accion y apreciacion para la autoridad").
0 Véase en general Sanchez Gil (2009, pp. 471-489).
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técnico las etapas en que consiste este examen. Los restantes precedentes
que formaron dicha tesis jurisprudencial reprodujeron integramente el
razonamiento de aquella primera ejecutoria.’! Las consideraciones mas
importantes de este pasaje jurisprudencial son las siguientes:**

1. Las garantias individuales encuentran su limite en el interés publico
y los derechos de otras personas, pero ello "no conduce a determinar que
las garantias individuales siempre deban ceder —en todo momento y [con]
relacion a todo su contenido— frente al interés publico o a los intereses
constitucionales de terceros".

2. Si "el legislador se estim[ase] facultado para disponer absolutamente
del contenido y eficacia de las garantias individuales, ello conducira a la
posibilidad de que un poder constituido pueda sobreponerse al conte-
nido axiolégico y material de la Constitucion".

3. "Las nociones de contenido esencial y proporcionalidad son relevan-
tes para la solucion de conflictos entre bienes constitucionalmente prote-
gidos y para establecer los limites [...] de las garantias individuales";
"implican la idea de que el legislador bien puede limitar las garantias
individuales [...] siempre que lo haga de manera justificada, es decir,
estableciendo una relacion de proporcionalidad entre los medios y los fines
que pretende alcanzar a través de la medida de intervencion respectiva";
"el principio de proporcionalidad puede deducirse [...] basicamente como
exigencia del principio de legalidad".

4. La actuacion del legislador en la limitacién de las garantias indivi-
duales "esta condicionada por los principios de razonabilidad y propor-
cionalidad juridica", al considerar que "existe la imposibilidad de que una

3! Amparo en revision 810/2006, resolucion del 27 de febrero de 2007, considerando quinto, § VI,
pp. 101-117; amparo en revision 1285/2006, resolucion del 27 de febrero de 2007, considerando
sexto, § VI, pp. 67-80; amparo en revision 1659/2006, resolucion del 27 de febrero de 2007, consi-
derando sexto, § VI, pp. 79-92; amparo en revision 307/2007, resolucion del 24 de septiembre de
2007, considerando quinto, § V, pp. 58-70.

32 Amparo en revision 2146/2005, resolucion del 27 de febrero de 2007, considerando quinto, § VI,
pp- 92-104.
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ley secundaria nulifique injustificadamente el contenido de cualquiera
de las garantias constitucionales en pugna".

5."[L]a limitacion de una garantia constitucional por parte del legislador:
a) debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser
adecuada, idonea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad constitucional
perseguida por el legislador a través de la limitacion respectiva; ¢) debe
ser necesaria, es decir, suficiente para alcanzar la finalidad constitucio-
nalmente legitima, de tal forma que no implique una carga desmedida e
injustificada para el gobernado respectivo; y d) debe ser razonable, de
tal forma que cuanto mas intenso sea el limite de la garantia individual,
mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales que
justifiquen dicha intervencion" (cursivas anadidas).

Estas consideraciones fueron algunas de las "premisas" para "examinar
la cuestion de inconstitucionalidad planteada" que resolvio el Pleno de la
Suprema Corte en las sentencias que generaron la tesis P/J. 130/2007.%
La estructura de la argumentacion de todas estas ejecutorias es simple:
una exposicion general del principio de proporcionalidad y de su examen,
seguida de la aplicacion de éste al caso concreto —lo que ya se designa
coloquialmente como "correr" el test de proporcionalidad— para determi-
nar si supera todas sus etapas. La exposicion general de la proporcionalidad
es de esta manera elemento integral, y aun fundamental, del razonamiento
decisorio del tribunal. Asi lo fue también en el caso Marihuana y en la
accion de inconstitucionalidad 2/2014.

C. Accion de inconstitucionalidad 2/2014
I. Sinopsis de la ejecutoria

El procurador general de la Reptblica inici6 este proceso constitucio-
nal contra el articulo 467 bis de la Ley General de Salud, publicado en

» Amparo en revisién 2146/2005, p. 78; amparo en revision 810/2006, p. 76; amparo en revision
1285/20006, p. 54; amparo en revision 1659/2006, p. 66; y amparo en revision 307/2007, p. 46.
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el Diario Oficial de la Federacion el 4 de diciembre de 2013, en la porcion
normativa que refiere a la fraccion IV del articulo 245 del ordenamien-
to.”* Esta ultima seccion legal es parte de una clasificacion de sustancias
psicotropicas a efectos de su control y vigilancia, y comprende las "que
tienen amplios usos terapéuticos y constituyen un problema menor para la
salud publica".

Los conceptos de invalidez de la demanda plantearon la violacion de los
siguientes derechos previstos por la Constitucion y por tratados inter-

nacionales:

1. Seguridad juridica y exacta aplicacion de la ley penal: en tanto la remi-
sion a la indicada fraccion IV crea confusion, pues importa una prohibicion
de venta y suministro de las sustancias relacionadas en ella, pero crea
confusion porque a la vez algunas de dichas sustancias sirven para tratar
diversos padecimientos y su venta y suministro si estan permitidos si se
satisfacen determinados requisitos.

2. Proporcionalidad de las penas: por establecer una pena que no es pro-
porcional al delito que sanciona y al bien juridico que pretende prote-
gerse, pues algunas sustancias prohibidas por el tipo penal impugnado
estan permitidas por tener fines terapéuticos, y la cafeina en particular se
encuentra en distintos productos que pueden suministrarse a menores

de edad e incapaces (refrescos, café, té, chocolate, cafiaspirinas, ente otros).

3. Salud: ya que el tipo penal impugnado no prevé excepciones, y re-
fiere integralmente al listado de la fraccion legal a que remite, en el cual

se incluyen sustancias empleadas en medicamentos que sirven para dar

3 "Al que venda o suministre a menores de edad o incapaces, mediante cualquier forma, subs-
tancias que se encuentren comprendidas dentro de los supuestos a que se refieren las fracciones IV
y V del articulo 245 de esta Ley, se aplicara de 7 a 15 afios de prision". La informacion relativa
al caso se tomo de las partes conducentes de su ejecutoria: Pleno, accion de inconstitucionalidad
2/2014, sentencia del 1 de diciembre de 2014, disponible en http:/bit.ly/2u544Z3 (publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 23 de marzo de 2015 y en el Semanario Judicial de la Federacion
el 10 de abril de 2015)
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tratamiento médico a diversos padecimientos psicolégicos, o como se-
dantes o estimulantes, entre otros, y que ademas no se encuentran en la
composicion de inhalantes y solventes cuyo consumo entre menores

de edad se pretende combatir.

El analisis de la sentencia tiene una estructura deductiva dividida en dos
grandes secciones. En la primera, la Suprema Corte expuso los perfiles
dogmaticos de los derechos fundamentales que la demanda estimo vulne-
rados; en la segunda, aplicé este marco conceptual para enjuiciar la norma
impugnada, y concluir que contravino todos los derechos mencionados;
se inclind de manera esencial por los argumentos del promovente.

La estructura de esta resolucion suscita diversas interrogantes. La pri-
mera es si el estudio de la Suprema Corte sobre el principio de propor-
cionalidad ha de tenerse o no por obiter dictum, teniendo presente que
antes de analizar este topico el Maximo Tribunal ya habia decidido la
inconstitucionalidad del tipo penal impugnado por ir contra la seguri-
dad juridica y el principio de taxatividad penal. Mas especificamente, la
segunda interrogante consiste en establecer si las consideraciones gene-
rales de la Corte sobre el principio de proporcionalidad constituyen
una razon decisoria que integra un precedente judicial, o si son meras
reflexiones dichas "de paso" por el tribunal y sin capacidad para tener
efecto vinculante.

I1. Justicia completa y control constitucional

También en la accion de inconstitucionalidad se establecio el criterio de
que es innecesario estudiar los argumentos de la demanda cuando alguno
resulta fundado y basta para anular la norma general reclamada, pues con
ello "se cumple el propésito de este medio de control constitucional".””
Este criterio siguio el precedente con el mismo sentido establecido para

3> ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. ESTUDIO INNECESARIO DE CONCEPTOS DE IN-
VALIDEZ, Pleno, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. II, ntam. 36, p. 4459.
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1,36

la controversia constitucional,” y, a su vez, éste fue sentado al seguir

analogicamente la consolidada jurisprudencia del juicio de amparo.’”

Es proverbial el arraigo de este criterio en el juicio de derechos fun-
damentales, como muestran la variedad de tesis jurisprudenciales que
lo reproducen’® y su aplicacion en incontables ocasiones. Su empleo en
relacion con el llamado "amparo para efectos" ha sido comun y corriente,*
y es una herramienta de los tribunales para no demorar la solucion de
los asuntos a su cargo. Pero dicho criterio parece ir contra el principio
de exhaustividad procesal, segtn el cual el érgano jurisdiccional debe
"trata[r] todas y cada una de las cuestiones planteadas por las partes, sin
dejar de considerar ninguna" (Gomez, 2012, p. 332) (cursivas anadidas).

En realidad, la cuestion es compleja y mas matizada.

El vinculo de este criterio con la economia procesal es evidente. En el
contexto del juicio de amparo, si estimar un solo concepto de violacion
bastase para invalidar el acto reclamado, dejar de atender otros argumen-
tos parece aun obligado en funcion de dicho principio, pues estudiarlos
seria —a primera vista— redundante. Con esta perspectiva, eximir del
analisis de los restantes conceptos de violacion aparenta compaginar la
exhaustividad y la economia procesales: el quejoso satisfaria su interés
con el otorgamiento del amparo, que lo libra del acto reclamado cuya cons-

titucionalidad habria sido grosso modo la "cuestion (esencial y) efecti-

3 Pleno, accion de inconstitucionalidad 23/2003, sentencia de 3 de febrero de 2004, pp. 62-63
(cita la CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL. ESTUDIO INNECESARIO DE CONCEPTOS DE
INVALIDEZ, Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. Epoca, t. X, septiembre
de 1999, tesis P/J. 100/99, p. 705).

37 Pleno, controversia constitucional 31/97, sentencia de 9 de agosto de 1999, p. 143 (cita CON-
CEPTOS DE VIOLACION. CUANDO SU ESTUDIO ES INNECESARIO, Segunda Sala, Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 19171995, t. VI, tesis 168, p. 113).

3 Por todos, véase CONCEPTOS DE VIOLACION, ESTUDIO INNECESARIO DE LOS, Tercera
Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 11, tesis 1335, p. 1498.

* E. g¢. CONCEPTOS DE VIOLACION. SI SE ESTIMA FUNDADO UNO DE LOS RELATIVOS A
CUESTIONES PROCESALES EN UN LAUDO, RESULTA INNECESARIO EL ESTUDIO DE LOS
RESTANTES EN QUE SE ALEGAN CUESTIONES DE FONDO, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXIV, diciembre de 2000, tesis V.10.C.T.82 L, p. 1308.
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vamente planteada",* y se evita a los tribunales un esfuerzo mayor del

necesario para protegerlo.

Aunque esta vision valiera para el juicio de amparo y la controversia
constitucional por su calidad concreta,* el caracter abstracto de la accion
de inconstitucionalidad no permite que asi sea a su respecto.* Esta no
protege la situacion juridica de la parte promovente, sino que "se ejerce,
fundamentalmente, en interés de la constitucionalidad, esto es, en aras del
principio de supremacia constitucional".* La accion de inconstitucio-
nalidad no busca satisfacer el "interés" de su promovente invalidando de
cualquier manera la norma general impugnada y reportandole un bene-
ficio propio; no es un remedy, pues no tiende a brindar tutela subjetiva
especifica —aunque eventualmente pueda hacerlo—; su propdsito es
invalidar una norma general inconstitucional, expulsandola del orde-
namiento y evitando una violacion sistematica del orden constitucional,
y vincular al legislador a no emitir de nuevo la norma inconstitucional o
cualquier otra que con el mismo sentido contravenga el significado cons-
titucional que establecio su sentencia.*

Si para el juicio de amparo tiene "altisimo valor" que sus sentencias
"determinen el sentido, la inteligencia de un texto constitucional dado,
fijando el derecho publico de la Nacion" (Vallarta, 1989, pp. 316-319 y
321), aun mas elevado ha de ser este propésito para la accion de incons-

titucionalidad; ésta es una garantia establecida solo para buscar la con-

0 Cfr: articulos 76 de la Ley de Amparo y 39 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones I y II del
Articulo 105 Constitucional (LR105).

* Lo que se vera adelante que no es asi en términos absolutos, pues recientes precedentes han hecho
mella en este criterio para el juicio de amparo.

# Véase CONTROVERSIAS CONSTITUCIONALES Y ACCIONES DE INCONSTITUCIONALI-
DAD. DIFERENCIAS ENTRE AMBOS MEDIOS DE CONTROL CONSTITUCIONAL, Pleno, Apén-
dice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 11, tesis 157, p. 4683.

4 Pleno, accién de inconstitucionalidad 12/2002, sentencia de 22 de octubre de 2002, conside-
rando octavo, p. 80 (énfasis afiadido). Véase también Brage (2005, pp. 105-110).

* Cfr. Ferrer Mac-Gregor y Sanchez Gil (2009, pp. 27 y 32-33) y SENTENCIAS. SU AUTORIDAD
SE EXTIENDE A LOS CONSIDERANDOS, Tercera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Fede-
racion 19171995, t. VI, tesis 501, p. 331.
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formidad de las normas generales con la ley fundamental, determinar el
significado constitucional serfa una de sus funciones mas importantes.*
Por ello, para la acciéon de inconstitucionalidad debe enfatizarse que

mal pueden las ejecutorias de la Corte fijar el derecho publico
[...] si no dilucidan, consideran y resuelven todas las cuestiones
constitucionales que en el juicio se presenten: encerrarse en esos
casos en un laconismo estudiado, parapetarse tras de formulas
rutinarias, es faltar 4 un deber, es desconocer los altos fines que
esas ejecutorias tienen: si eso es comodo y sencillo, es a todas

luces inconveniente.*¢

Desde hace cierto tiempo, especialmente por lo dispuesto en los articulos
76 y 189 de su ley reglamentaria, en el juicio de amparo esta mas pre-
sente la posicion de que hay situaciones en que aun si uno de los con-
ceptos de violacion es fundado, el juez constitucional no esta exento de
estudiar otros argumentos del quejoso, en particular si son de fondo y
cabe la posibilidad de que la autoridad responsable reitere la violacion
reclamada en un nuevo acto. Esta posicion claramente pretende evitar el
"amparo para efectos" y el (constante) reenvio a la autoridad responsa-
ble. Se extiende en la actualidad en el juicio de amparo una posicion que
materialmente supera la "férmula rutinaria" del criterio jurisprudencial
referido en primer término, que con el fin de impartir una justicia exhaus-
tiva y aun de la propia economia procesal, obliga al tribunal de amparo
a resolver cuestiones independientes de aquella por la que primeramente

otorgaria su proteccion.*

# Cfr. Pleno, accion de inconstitucionalidad 31/2006, sentencia del 19 de febrero de 2008, p. 13:
"[L]a jurisprudencia constitucional que emite [la Suprema Corte de Justicia de la Nacion] es del
interés directo de todos los gobernados, que deben tener certeza sobre los limites constitucionales de la
actuacion publica" (cursivas anadidas).

* Ibidem, p. 320 (cursivas anadidas).

# Véanse CONCEPTOS DE VIOLACION RELATIVOS AL FONDO EN EL AMPARO DIRECTO
LABORAL. DEBEN EXAMINARSE SI NO DEPENDEN DE LA VIOLACION PROCESAL DECLA-
RADA FUNDADA'", Segunda Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. I,
tesis 1343, p. 1505; CONCEPTOS DE VIOLACION EN EL AMPARO DIRECTO REFERENTES A
PRESTACIONES ACCESORIAS A LA PRINCIPAL. PROCEDE SU ANALISIS AUN CUANDO SE
CONCEDA EL AMPARO PARA QUE SE REPONGA EL PROCEDIMIENTO, SIEMPRE Y CUANDO
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Esta misma posicion aplicaria en la controversia constitucional y en la
accion de inconstitucionalidad, y en realidad no iria contra los respec-
tivos precedentes que en estos procesos afirmaron que seria innecesario
estudiar los demas conceptos de invalidez cuando alguno invalida el acto
impugnado.® En los asuntos en que fueron sentados dichos preceden-
tes, el estudio de los conceptos de invalidez no habria aportado nada,
pues en ambos casos se trato esencialmente de violaciones procedimen-
tales con relevancia so6lo para el caso particular, y la invalidez decretada
en cada caso supuso la anulacion de sus efectos o la posibilidad de su
reparacion. De esta manera, ocuparse de ellos habria sido desproporcio-
nado, pues habria afectado la justicia pronta sin beneficio para la justicia
completa.

La diferencia entre las hipotesis senaladas en los dos parrafos anteriores
se percibe facilmente: en el primero, el tribunal esta en posibilidad de
ampliar los beneficios de su decision y evitar la reiteracion de actos in-
constitucionales; en el segundo, tal posibilidad no existe. En la accion
de inconstitucionalidad 2/2014 se dio el primer supuesto, y por eso la
Suprema Corte no solo estaba habilitada, sino obligada a estudiar los
diferentes conceptos de invalidez del promovente.

En la referida accion de inconstitucionalidad se hicieron valer tres di-
versos motivos de inconstitucionalidad vinculados respectivamente con
estos derechos fundamentales: 1) seguridad juridica y taxatividad penal,
2) proporcionalidad de las penas, y 3) derecho a la salud. Si el Maximo
Tribunal hubiera concluido la irregularidad de la norma general impug-
nada con base en la violacion del primer derecho fundamental, y consi-

LA RESPONSABLE SE HAYA PRONUNCIADO RESPECTO DE ELLAS, Gaceta del Semanario Judi-
cial de la Federacion, 10a. Epoca, lib. 62, enero de 2019, t. IV, tesis 1.160.T.15 K (10a.), p. 2374; y
CONCEPTOS DE VIOLACION EN EL AMPARO DIRECTO EN MATERIA AGRARIA. EL TRIBU-
NAL COLEGIADO DE CIRCUITO PUEDE EXAMINAR LOS RELATIVOS AL FONDO, AUN
CUANDO HAYA DETERMINADO ACTUALIZADA UNA VIOLACION PROCESAL QUE TENGA
COMO CONSECUENCIA LA REPOSICION DEL PROCEDIMIENTO, CUANDO AQUELLOS ES-
TEN DESVINCULADOS DE ESTA, idem, Décima Epoca, lib. 76, marzo de 2020, t. TI, tesis
11.30.A.29 K (10a.), p. 904.

* Supra, notas 35, 36 y 37.
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derado "innecesario" estudiar los argumentos restantes, habria dejado al
legislador en libertad de emitir un nuevo acto normativo que reiterase
tales vicios aunque purgase el que si fue objeto de la sentencia; esto no
habria resuelto todas las cuestiones efectivamente planteadas ni servido
de forma optima a la garantia abstracta del orden constitucional que

dicho proceso persigue.

Por estas razones ha de concluirse que, como cualquier otra de las cues-
tiones estudiadas en la accion de inconstitucionalidad 2/2014 y sin
importar el orden de su expresion, la relativa a la proporcionalidad del
tipo penal que en este proceso se enjuicio forma parte integral de la mate-
ria de dicho procedimiento, siendo una de sus secciones auténomas.
Temas independientes son la indeterminacion de esa norma general, la
desproporcion de la pena que impone y su vulneracion al derecho a
la salud; lo decidido en relacion con cada tema, también es parte esen-
cial de dicha resolucion; de ahi que el estudio de proporcionalidad que
este caso efectud la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no fue un

pronunciamiento redundante.
I11. Proporcionalidad en la accion 2/2014
1. El razonamiento de la Suprema Corte

En la seccion III de su considerando quinto (pp. 39-44), la sentencia de
la accion de inconstitucionalidad 2/2014 hizo una exposiciéon general
de los fundamentos del juicio de proporcionalidad al reproducir casi idén-
ticamente las consideraciones de las ejecutorias que originaron la juris-
prudencia P/J. 130/2007.%

Al igual que aquellas sentencias, la accién de inconstitucionalidad 2/2014

comenzo diciendo que "[es cierto que los derechos humanos encuentran

# Véase Tesis P/]. 130/2007.
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su limite, en ocasiones, en el interés publico y en los derechos huma-
nos de terceros", pero que ello "no conduce a determinar que [...] siempre
deban ceder —en todo momento y [con] relacion a todo su contenido—
frente al interés publico o a los intereses constitucionales de terceros
que determine el legislador". La Suprema Corte también reiter6 en esta
ocasion que "[a] ese respecto, cobran relevancia los conceptos de conte-
nido esencial y proporcionalidad constitucional", lo que lleva a sostener
que "el legislador bien puede limitar los derechos humanos con base en
la Constitucion, siempre que lo haga de manera justificada, es decir, esta-
bleciendo una relacion de proporcionalidad entre los medios y los fines
que pretende alcanzar". Y, en tal virtud, continué el Maximo Tribunal,
al reglamentar un derecho humano, "el legislador debe actuar de manera
acorde a los principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica", y
culminé expresando, justo antes de invocar el apoyo de la jurisprudencia
P/]. 130/2007, que

la limitacion de un derecho humano por parte del legislador: a) debe
perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser
adecuada, idonea, apta, susceptible de alcanzar la finalidad cons-
titucional perseguida por el legislador a través de la limitacion
respectiva; ¢) debe ser necesaria, es decir, suficiente para alcanzar
la finalidad constitucionalmente legitima, de tal forma que no im-
plique una carga desmedida e injustificada para el gobernado
respectivo; y d) debe ser razonable, de tal forma que cuanto mas
intenso sea el limite del derecho, mayor debe ser el peso o jerar-
quia de las razones constitucionales que justifiquen dicha inter-
vencion (accion de inconstitucionalidad 2/2014, nota 34, p. 43)

(cursivas anadidas).”

Inmediatamente después de estas consideraciones generales sobre el
principio de proporcionalidad, el Pleno de la Suprema Corte cerré su consi-
deracion general del principio de proporcionalidad llevandolo al analisis

>0 Cfr amparo en revision 2146/2005, cit., nota 32, p. 100.
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especifico del tipo penal impugnado con referencia a la jurisprudencia
P/]. 102/2008,”" cuya ejecutoria a su vez invoco la referida tesis P/].
130/2007.%

En cuanto a su proporcionalidad, el "andlisis concreto" de la norma
penal impugnada se llevé a cabo mas adelante, con posterioridad al re-
lativo a la vulneracion a la seguridad juridica y a la taxatividad penal.”
El Pleno de la Suprema Corte juzgd que dicha norma vulnera los princi-
pios de proporcionalidad y razonabilidad juridica, porque "el medio
empleado no es adecuado ni idoneo para alcanzar la finalidad constitucio-
nal perseguida por el legislador, asi como tampoco es razonable, dado que
implica una carga desmedida e injustificada para el gobernado". Estimo
lo anterior al considerar que al prohibir la venta y el suministro a me-
nores de edad "mediante cualquier forma" de ciertas sustancias, algunas
con utilidad terapéutica y que constituyen un "problema menor para
la salud publica", la norma penal impugnada es "sobre inclusiva [sic] en
cuanto a las potenciales conductas que, en su aplicacion, pudieran resul-

tar perseguidas o castigadas".>*

2. ;Cual fue la ratio decidendi?

Es generalizado distinguir las secciones de la sentencia que contienen
un precedente con los conceptos de ratio decidendi —llamada holding en los
Estados Unidos, aunque caben algunas diferencias— y obiter dictum.”
En esencial, la ratio decidendi (razon de la decision) es el principio o regla
juridica especifica que sirvié de base a la decision del tribunal de modo

determinante. La ratio es la parte de la resolucion judicial a la que se atri-

>l LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURTDICA, Pleno, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVIII, septiembre de 2008, p. 599.

52 Accion de inconstitucionalidad 31/2006, cit., nota 47, pp. 10-11.

>3 Accion de inconstitucionalidad 2/2014, cit., nota 34, pp. 58-63.

>* Ibidem, p. 61.

> En lo sucesivo, véase en general Garner et al. (2016, pp. 44-48).
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buye efecto vinculante, y que controlarda —por su caracter abstracto— la

decision interpretativa que haya de adoptarse en casos futuros.

En cambio, el obiter dictum (dicho de paso) se define por exclusion. Se trata
de cualquier consideracion en la resolucion judicial que no haya determi-
nado su resultado. Ejemplos pueden ser: "[u]n ingenioso parrafo de aper-
tura, la informacion de trasfondo relativa a como se desarrollo 1a ley, [y]

las digresiones especulativas" que suelen hallarse en las sentencias.”®

El hoy retirado magistrado Richard A. Posner sugirié6 una manera muy
practica para distinguir entre las porciones vinculantes de una resolucion
judicial y las que no lo son. De acuerdo con esta opinion, dictum seria el
razonamiento superfluo, que podrian suprimirse sin afectar seriamente
los "fundamentos analiticos" de la decision; por el contrario, si la argumen-
tacion de la decision no se sostuviera, o no se entendiera, de suprimirse
alguna consideracion, ésta seria una ratio decidendi y su criterio consti-
tuiria un precedente judicial.’” Tal criterio de distincion servira para
establecer si las consideraciones generales de la sentencia comentada

sobre el examen de proporcionalidad constituyen precedente vinculante.

Como sucedioé en las ejecutorias que originaron la jurisprudencia P/J.
130/2007 y en el caso Marihuana, en la acciéon de inconstitucionalidad
2/2014 las consideraciones generales de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion fueron premisa del andlisis concreto que realizé a la norma
general impugnada.®® Y se trato, ademas, de una premisa fundamental: la

ausencia del caracter indispensable de las medidas que en todas estas

%% Ibidem, p. 44.

°" Cfr: Sarnoff vs. American Home Prods. Corp., 798 E2d 1075, 1084 (7th Cir. 1986), citado por ibidem,
pp. 46-47; véase también ibidem, p. 53. El Tribunal Constitucional Federal aleman establecié una
regla similar en BVerfGE 96, 375 (404): "Fundamentales para la decision son aquellas considera-
ciones juridicas de las que no podria prescindirse sin que el resultado concreto de la decision se
pierda de acuerdo con la linea de pensamiento expresada en la resolucion. Por el contrario, no son
fundamentales las declaraciones juridicas efectuadas en ocasion de una decision que se hallan fuera
del contexto de la motivacion entre una norma juridica general y la decision concreta".

*8 Cfr. supra, nota 33.
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ocasiones enjuicio la Suprema Corte, fue determinada por la conviccion
de someter las limitaciones a los derechos fundamentales que revisé en
cada una de ellas a un examen de proporcionalidad en sentido amplio,
valorando si perseguian una finalidad constitucionalmente valida, y si
resultaban idoneas, necesarias y razonables a ella.

No fue casual que en la accion de inconstitucionalidad 2/2014 —al igual
que en los otros casos mencionados— el Maximo Tribunal hubiera ana-
lizado en particular si prohibir la venta y el suministro a menores de edad
"mediante cualquier forma" de ciertas sustancias era "adecuado” o "razo-
nable". Este enfoque se debi¢ a que la Suprema Corte estimoé el muy
basico postulado de que el legislador no puede restringir los derechos funda-
mentales de cualquier manera, sino que debe hacerlo respetando su con-
tenido esencial, ajustandose al principio de proporcionalidad®® mediante
el examen estandarizado que deriva de él para verificar si en el caso
particular es imprescindible su restriccion para proteger algun interés
publico reconocido por la Constitucion.

La Suprema Corte analizé precisamente la necesidad de esta restriccion
iusfundamental partiendo de las consideraciones generales sobre el prin-
cipio de proporcionalidad que determinaron su enfoque del caso, maxime
cuando las expuso de manera destacada en su resolucion. De esta mane-
ra, dichas consideraciones generales no solo forman parte de la razon
decisoria del Maximo Tribunal, sino que son la piedra angular del ra-
zonamiento que llevo a cabo para resolver como lo hizo. Por lo tanto, dichas
consideraciones generales constituyen un precedente vinculante a todos
los efectos.®

> Cuya formula en sentido amplio fue expresada por el Tribunal Constitucional Federal aleman en
términos ya clasicos: "En la Reptiblica Federal de Alemania, el principio de proporcionalidad tiene
rango constitucional. Resulta del principio de Estado de Derecho, ya basicamente de la esencia
misma de los derechos fundamentales que son expresion de una pretension general de libertad de los
ciudadanos frente al Estado, cuya restriccion por el poder publico sélo se permite en tanto sea impres-
cindible (unerlaflich) para la proteccion de intereses publicos" (BVerfGE 19, 342 [348-349]; cursivas
anadidas).

 Cont6 con el minimo de ocho votos que al efecto requieren los articulos 43 y 59 de la LR105.
Cfr. accion de inconstitucionalidad 2/2014, cit., nota 34, p. 67.
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Una tltima precision al respecto. Como luego mostro el caso Marihuana,*
la calidad "suprainclusiva" de la norma penal impugnada en la accion
de inconstitucionalidad 2/2014 en realidad va contra el subprincipio de
necesidad, no contra el de "idoneidad" o el de "razonabilidad". Cuando
la restriccion de un derecho fundamental se extiende a hipodtesis des-
vinculadas del fin legitimo que la impulsa, no carece de "aptitud" para
lograr éste (idoneidad), sino que afecta el derecho fundamental de una
manera excesiva, prescindible, pues hay una opcién "menos lesiva" para lo-
grar dicho propésito: ajustarse estrechamente a los casos que si se vincu-
lan con él; tampoco puede hablarse de "razonabilidad" (entendida como
"ponderacion" o "proporcionalidad stricto sensu", segtin la Suprema Corte),
pues no se ha de pasar a esta etapa del examen de proporcionalidad por
haber reprobado la anterior;** pero esta inexactitud del analisis concreto
de la accion de inconstitucionalidad 2/2014 no debe conducir a negar
calidad de precedente a sus consideraciones generales sobre el princi-
pio de proporcionalidad; al cabo, haya reprobado la norma impugnada
una u otra etapa del respectivo examen, habria sido inconstitucional por
desproporcionada en los términos de aquella exposicion general.

D. El valor del precedente de la accion 2/2014

En cuanto al examen de proporcionalidad, la sentencia de la accion de
inconstitucionalidad 2/2014 reitera, de manera casi idéntica, los razo-
namientos de las ejecutorias que originaron la jurisprudencia P/J. 130/2007,
con la que se arraigo dicha metodologia de aplicacion constitucional en
el sistema juridico mexicano. Se advierte por lo anterior una clara conti-
nuidad en la linea jurisprudencial del Pleno de la Suprema Corte que
implanta el principio de que las restricciones a los derechos fundamen-
tales deben estar materialmente justificadas, esto es, aunque el legislador

ol Tesis 1a./]. 25/2019 (10a.), cit., nota 17.

®2 Al menos entendiendo grosso modo la relacion entre las etapas de necesidad y ponderacion del
examen de proporcionalidad, ya que pueden hacerse observaciones muy minuciosas al respecto,
pero que aqui carecen de importancia. Véase en general Borowski (2021, p. 256) (propone "un cri-
terio perfeccionado de necesidad: el Optimo de Pareto combinado con el criterio Kaldor-Hicks").
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esté facultado para regular el ejercicio de tales derechos, no puede dis-
poner absolutamente de su contenido, sino que las limitaciones que les
imponga han de perseguir una finalidad constitucionalmente valida, y
ser idoneas, necesarias y "razonables" —es decir, "ponderadas" o propor-
cionales en sentido estricto— para lograr dicho propésito.

Sin embargo, la accién de inconstitucionalidad 2/2014 no representa
una simple aplicacion reiterativa de la jurisprudencia P/J. 130/2007 y de
las consideraciones que la originaron; su precedente anade un elemento
muy relevante. Esta sentencia de control abstracto ya se dict6 estando
vigente de la reforma constitucional de derechos humanos publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 10 de junio de 2011 que, como se
sabe, dispuso el llamado "nuevo paradigma" de los derechos humanos
en México; por lo que en su virtud ha de entenderse que el examen de
proporcionalidad también es una metodologia conforme con el vigente

sistema mexicano de derechos fundamentales.

No puede tomarse de otra forma el hecho de que al repetir los términos
de las ejecutorias que generaron la jurisprudencia P/J. 130/2007, la sen-
tencia de la accién de inconstitucionalidad 2/2014 hubiera sustituido las
"garantias individuales" por los "derechos humanos". Esta sustitucion con-
ceptual por una intencion de llevar los fundamentos y postulados en que
se basa el principio de proporcionalidad y la técnica de juicio constitu-
cional a que da lugar al contexto normativo que establecio tan importante

reforma constitucional.

Lo anterior me parece muy correcto. El principio de proporcionalidad
tiene un lugar como técnica para garantizar los derechos humanos en el
ambito internacional, y en particular en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tan importante para México.® Si

una de las intenciones de la mencionada reforma constitucional fue volver

© Supra, notas 11 y 13.
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mas afable el ordenamiento mexicano al derecho internacional de los
derechos humanos, ello debe estar acompanado también por la acepta-
cion del examen de proporcionalidad como técnica para valorar las res-
tricciones que el poder publico esta facultado para imponerles. El juicio
de proporcionalidad es una herramienta muy bien avenida con la in-
tencion de garantizar los derechos "en los mas amplios términos", que ya
implicaba la Constitucién incluso antes de la indicada reforma,** pero
que ahora se ve reforzada por la trilogia de obligaciones basicas del
Estado frente a los derechos humanos consistentes en respetar, proteger
y promover que dispone el vigente parrafo tercero del articulo lo. cons-

titucional.®®

Pese a la importancia de lo anterior, pueden hacerse la mismas observa-
ciones a la caracterizacion de la proporcionalidad que hizo la accién de
inconstitucionalidad 2/2014 que a las ejecutorias que generaron la juris-
prudencia P/]. 130/2007, de la que es sucesora.®®

Puede hacerse una observacion esencial de la concepcion de la etapa
de necesidad del examen de proporcionalidad de dichas resoluciones.
No aporta mucha claridad acerca de explicar el subprincipio de la pro-
porcionalidad senalar que la restriccion de un derecho fundamental debe
ser "suficiente para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima,
de tal forma que no implique una carga desmedida e injustificada para el

gobernado respectivo".?” Para lo anterior, hubiera sido mejor una formula

 JGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTI-
NIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO
lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS), Primera Sala,
Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 19172011, t. 1, tesis 10, p. 827. Véase también CON-
FLICTOS QUE INVOLUCRAN DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RESOLUCION JURIDICA,
Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV, agosto de 2011, tesis
P X11/2011, p. 23 (expresando que "los derechos fundamentales operan en el razonamiento juridico
como mandatos de optimizacion").

% Esencialmente coincidente con la trilogia de deberes internacionales de respetar, proteger y satis-
facer (fulfil). Véase De Schutter (2014, pp. 280-281).

% Supra, nota 30.

o7 Supra, nota 52.
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como la empleada en el caso Marihuana, mas apegada a la universalmente
estandarizada de la proporcionalidad, que expusiera dicho subprincipio
como la exigencia de que no haya alternativas para lograr el fin que
impulsa la restriccion de un derecho fundamental que sean menos lesi-

vas para éste.”®

Otro acierto de esta caracterizacion de la proporcionalidad es identificar
la tltima fase del examen relativo con un término breve y expresivo. Habria
preferido el término "ponderacion", muy arraigado en la doctrina, en
vez de "razonabilidad", que puede dar tantos problemas. Esta brevedad
es muy conveniente, en especial para la practica, frente a la técnicamente
rigurosa expresion "proporcionalidad stricto sensu" (amparo en revision
2146/2005, nota 32, pp. 100 y 104).%°

La caracterizacion del examen de proporcionalidad que hizo la accion de
inconstitucionalidad 2/2014 tiene, por lo demas, las mismas virtudes
que la efectuada también casi una década atras. Se trata de un precedente
vinculante del Pleno del Maximo Tribunal que establece el juicio de pro-
porcionalidad como técnica imperativa para enjuiciar las limitaciones
a los derechos humanos que reconocen la Constitucion y los tratados
internacionales celebrados por México, y que la generalidad de sus carac-
teristicas lo hacen aplicable en cualquier ambito juridico. Pero, en espe-
cial, al haberse sentado en el contexto de la reforma constitucional de
2011, este precedente asume el principio de proporcionalidad como
parte integral del vigente sistema mexicano de derechos fundamentales,
y renueva su vigencia en el ordenamiento y da continuidad a una impor-

tante linea jurisprudencial del Maximo Tribunal.

% Cfr. TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE
LA MEDIDA LEGISLATIVA, Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, libro 36, noviembre de 2016, t. II, tesis 1a. CCLXX/2016 (10a.), p. 914.

 Ademas, esta opcion pudo deberse a que en un inicio la proporcionalidad se confundié en México
con la "proporcionalidad tributaria" del articulo 31, fraccion IV, constitucional, por lo que quiza
se califico con los adjetivos "juridica" o "constitucional" a la proporcionalidad como técnica de
juicio constitucional.
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E. Epilogo

La accion de inconstitucionalidad 2/2014 senté un precedente impor-
tante en el bagaje jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion sobre el principio de proporcionalidad. Se trata nada menos que
de la decision que lleva el examen a que da lugar dicho principio al

contexto del vigente sistema de derechos fundamentales mexicano.

Sin embargo, dicha sentencia es muy poco conocida como un hito. Quiza
lo anterior se deba a que su criterio de establecer el examen de propor-
cionalidad como "limite de los limites" a los derechos que reconoce el
parametro de control de regularidad constitucional mexicano parece ser
una mera reiteracion de los argumentos de las ejecutorias que originaron
la jurisprudencia P/]. 130/2007; es probable que ello explique que ni
siquiera el rubro tematico de la publicacion de esta ejecutoria en el Sema-
nario Judicial de la Federacion refiera el principio de proporcionalidad.
Pero sustituir las "garantias individuales" por los "derechos humanos" vy,
sobre todo, que se haya dictado bajo la vigencia de la reforma del 10 de
junio de 2011, otorga a la accién de inconstitucionalidad 2/2014 un cariz
diferente de una mera aplicacion reiterativa de aquella jurisprudencia

fundamental.

Otra de las dificultades que parece haber para reconocer esta sentencia
como constitutiva de un precedente es identificar su ratio decidendi, y deter-
minar si sus consideraciones generales en efecto constituyen un criterio
vinculante del maximo o6rgano jurisdiccional. A decir verdad, en México
apenas se esta pensando con seriedad sobre el precedente judicial, y
esto sin duda pudo contribuir para soslayar la importancia de las conside-
raciones sobre el principio de proporcionalidad efectuadas en la accion
de inconstitucionalidad 2/2014, pero atendiendo a que lo resuelto por la
Suprema Corte en este caso no se explica sin ellas, debe concluirse que
dichas consideraciones son parte fundamental de la decision, y consti-

tuyen un precedente judicial vinculante a cabalidad.
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Los argumentos con que esta resolucion sostuvo la aplicacion del exa-
men de proporcionalidad, primigeniamente elaborados en el precedente
fundamental del amparo en revision 2146/2005, explican de manera
basica, pero clara, por qué el legislador no esta habilitado para restringir
los derechos fundamentales como mejor le parezca; exponen con preci-
sion los fundamentos para afirmar que tampoco basta la buena intencion
del legislador para justificar las maneras concretas en que intervenga en
los ambitos protegidos por tales derechos. Es cierto que pueden hacerse
algunas precisiones de caracter dogmatico; mas ello no vulnera la auto-
ridad de este precedente ni lo esencial de su criterio: los derechos fun-
damentales s6lo pueden limitarse cuando resulte imprescindible, porque
su restriccion sea idonea, necesaria y proporcionada en sentido estricto

para lograr un fin avalado por la Constitucion.

El maximo efecto vinculante del precedente establecido en esta senten-
cia de control abstracto y su formulacion genérica son hoy el mas solido
fundamento jurisprudencial para la aplicacion taxativa del juicio de pro-
porcionalidad como criterio ultimo para enjuiciar las restricciones a los

derechos que reconoce el orden constitucional mexicano.
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Los desarrollos recientes en la interpretacion y proteccion de los derechos
humanos por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han sido
notables. Al mismo tiempo, el analisis de las decisiones del Maximo Tribunal
por parte de académicos y operadores judiciales también se ha incrementado y
cualificado. El estudio de los intereses fundamentales que han sido objeto de
desarrollo y tutela constitucional concentran en buena parte la atencion de los
estudiosos de la adjudicacion de derechos fundamentales, a diferencia de lo que
ocurre con las metodologias implementadas por la Corte para resolver los casos
concretos.

El test de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos
recientes es uno de los primeros eslabones en la cadena de analisis de las estra-
tegias evaluativas adelantadas por el tribunal de cierre en materia constitucional
para amparar derechos fundamentales. Cada uno de los articulos que integran
esta obra revisa alguna sentencia o grupo de éstas que trata un mismo asunto
constitucional, con perspectiva metodologica; esto es, a partir de los pasos para
la adjudicacion usados por la Corte. Precisamente, cada uno de los autores
profundiza en la forma en la que una metodologia en especifico, el test de pro-
porcionalidad, es aplicada en cada asunto, pero también en las adaptaciones de
esta herramienta al medio juridico local y en atencion a la especialidad juridica
de que se trate: libertades basicas, derechos sociales, derecho tributario, derecho
penal, etcétera.

Esperamos que este trabajo pionero sobre la aplicacion concreta del test de
proporcionalidad por parte de la Suprema Corte y el Centro de Estudios Cons-
titucionales inaugure una serie de andlisis pendientes sobre las diversas meto-
dologifas de adjudicacion aplicadas en materia constitucional, sus objetivos es-
pecificos y sus diferentes rendimientos en relacion con la tutela y promocion
de los derechos fundamentales en México.
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