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tucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el marco de su Seminario Permanente
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[L]es modes simplificateurs de connaissance mutilent plus qu’ils
n’expriment les réalités ou les phénomenes dont ils rendent compte
Edgar Morin

A. Introduccion

Desde hace aproximadamente 20 anos, explicita o implicitamente, con
mayor o menor fortuna, el principio de proporcionalidad ha encontra-
do cabida en la practica constitucional mexicana a través del examen
con que determina los alcances de los derechos fundamentales y cali-
fica las limitaciones que se les imponen. Pero en general el uso co-
rrecto de esta herramienta de juicio constitucional’ no se ha consolidado
en nuestro pais, primordialmente por falta de consenso dogmatico y
jurisprudencial sobre sus caracteristicas —que solo desde hace poco se
ha establecido con alguna claridad—, y las naturales dificultades de su
aplicacion.

" En cierto contexto, empleo el término juicio para aludir a la compleja operacion por la cual se
dicta sentencia en un proceso —forma paradigmatica de la aplicacion juridica— y que importa
multiples decisiones interpretativas y facticas; ¢fr. Gomez Lara (2004, p. 114). En este sentido, juicio
no es sinénimo de proceso, sino que significa "adjudicacion" o "aplicacion jurisdiccional del dere-
cho"; véase Wroblewski (1992, p. 6) (empleando como sinénimas las expresiones adjudication y
judicial application of law).

25
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El presente trabajo se enfoca en estos problemas. Tiene tres propdsitos:
1) proponer una caracterizacion y una nomenclatura univocas para
explicar en México el examen de proporcionalidad, a lo que se dedicara
la seccion Il de este documento; 2) determinar el papel de la proporcio-
nalidad en la aplicacion de los derechos fundamentales, especialmente
a la luz de la calidad optativa que le atribuye la jurisprudencia 2a./].
10/2019, de lo que tratara su seccion III; y 3) abordar dificultades argu-
mentativas que en la practica enfrenta la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad, lo que se hara en la seccion IV.

Antes es preciso hacer algunas aclaraciones conceptuales en aras de la
claridad y de la transparencia. A lo largo de este trabajo, y como es mi
conviccion, utilizo el término Constitucion para denotar no soélo a la ley
fundamental en sentido estricto y formal, sino a cualquier integrante de un
"bloque de constitucionalidad", y en particular a los derechos humanos
reconocidos en los tratados internacionales celebrados por el Estado
mexicano, que en nuestro pais indudablemente integran el parametro
de control de la regularidad constitucional. En tal virtud, cuando me
refiero a los "derechos fundamentales", incluyo a los reconocidos por la
Constitucion stricto sensu y por otros integrantes de aquel conjunto nor-
mativo de suprema jerarquia,’ es decir, particularmente a los integrantes
del "bloque de derechos" que forman los de fuente constitucional o in-

ternacional en los términos apuntados.
B. El examen de proporcionalidad

I. Precisiones conceptuales,
fundamento y utilidad

Emplear el principio de proporcionalidad para establecer los alcances de
los derechos fundamentales y verificar la licitud de su restriccion es actual-
mente una técnica ubicua, empleada en los mas diversos sistemas juridicos

* Véase, infra apartados C y "2. Exigencia constitucional” de este texto.
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nacionales e internacionales (Klatt y Meister, 2017, pp. 3-6). En sentido
amplio y sin mayores detalles teéricos,’ este principio puede formu-
larse de manera prescriptiva: "la restriccion de un derecho fundamental

solo es valida cuando sea indispensable para realizar un fin legitimo".*

Pueden darse diferentes bases tedricas a esta regla, pero la mas impor-
tante es el llamado "mandato de optimizacion", inherente a los derechos
fundamentales en la teoria de Robert Alexy. Segin dicho "mandato",
los derechos fundamentales deben realizarse en la maxima medida posible
con relacion a las posibilidades materiales y juridicas (Alexy, 2001, pp.
75y 100-101); de esta suerte, todo menoscabo a esa 6ptima realizacion
se halla "prima facie" prohibido, a menos que sea necesario para lograr un
fin legitimo (Alexy, 2001, pp. 123-124). La idea de optimizacion es una
manifestacion —alexiana y iusfundamental— del primordial principio
de interpretacion constitucional que dispone dar plena eficacia a las dis-
posiciones de la ley suprema, y que puede adscribirse a un criterio inter-
pretativo teleologico (Sanchez Gil, 2008, pp. 294-296).

El principio de proporcionalidad en sentido amplio concretiza sus diver-
sos aspectos en subprincipios especificos cuya satisfaccion debe concu-
rrir para estimar "indispensable" la afectacion de un derecho fundamental
y tenerla por licita (Breyer, 2010, pp. 167). Dichos subprincipios son:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto; precisaré el
contenido de estos conceptos en el apartado inmediato siguiente. Mutatis
mutandi, también ellos pueden expresarse en reglas con la formula que
antes expresé para el principio de proporcionalidad lato sensu.

El principio de proporcionalidad es el criterio para valorar la "interven-
cion" en el ambito que protege un derecho fundamental y determinar si es

* Para un recuento de estas bases teéricas, véase Sanchez Gil (2007, pp. 23-33).

* Cfr. BVerfGE 19, 342 (348-349): "En la Republica Federal de Alemania, el principio de proporcio-
nalidad 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
imprescindible para la proteccion de intereses publicos" (cursivas anadidas).
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licita porque en efecto lo restringe en una medida necesaria para lograr
un fin legitimo. Generalmente, su aplicacion se da en contextos carentes
de regulacion juridica como el ejercicio de facultades discrecionales —las
legislativas son paradigmaticas en este ambito™—, o en los que no haya
una regla que inequivoca y exactamente rija situaciones muy precisas.
La indeterminacion juridica de estos casos no exime de darles respuesta,
también se da en ausencia de parametros juridicos precisos, el operador
juridico ha de "explicar los motivos de su decision aunque no sean legales"
—es decir, aunque sean extrajuridicos—, y ha de "dar cuenta a la pruden-
cia y fundamentar tal arbitrio", realizando una denodada y escrupulosa
actividad argumentativa (Nieto, 2000, p. 266). Y contra una determina-
cion juridica adoptada en el mejor de los casos por tanteo, el principio de
proporcionalidad funda un procedimiento que encauza el razonamiento
del operador judicial, facilitando que analice de manera puntual los ele-
mentos (realmente) decisivos de cada caso concreto (Klatt y Meister,
2017, p. 75), y con el cual "es posible establecer resultados o decisiones
de manera racional que son bastante aceptables" (Cardenas Gracia, 2005,
p. 150).°

I1. Etapas del examen
1. ;Tres, cuatro o cinco etapas?

La aplicacion del principio de proporcionalidad consiste en estimar las
caracteristicas de la afectacion a un derecho fundamental mediante un
examen que, en su clasica formulacion alemana establecida desde hace
décadas, consta de tres etapas sucesivas que corresponden a los subprin-
cipios que conforman su estructura en sentido lato: idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto.” Para mayor claridad, conviene dis-

? Véase Klatt y Schmidt (2010, p. 4) (sefialando ademas que lo establecido respecto del control
constitucional sobre el legislador puede extenderse al de otros 6rganos).

® Para una muy completa explicacion de los vinculos entre racionalidad, justificacion y proporcio-
nalidad, véase Klatt (2019, pp. 159-196).

" Véanse en particular Alexy (2001, p. 100), Hesse (1999, p. 142), Bernal Pulido (2005, p. 38). La
jurisprudencia espafola usa estos mismos subprincipios; e. g. STC 170/2013, EJ. 5, inciso ¢). En
lo sucesivo, como referencia general véase Sanchez Gil (2007, pp. 36-59).
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tinguir entre el "principio" y el "examen" de proporcionalidad: aquél
es una norma formulada para determinar la conducta de los operadores
juridicos —en el mas amplio sentido— en cuanto a la restriccion de los
derechos fundamentales; y éste, un procedimiento que debe llevarse a
cabo en funcion de dicho principio.

La distincion puede cobrar cierta importancia en vista de que no es una-
nime concebir el examen de proporcionalidad so6lo con las tres fases
referidas. Hay quien afiade uno o dos pasos previos a las etapas corres-
pondientes a la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto: la existencia de un conflicto constitucional y la exigencia de que
la medida restrictiva de un derecho fundamental persiga un fin legitimo.?
En realidad, incluir o no estos ultimos elementos como parte del examen de
proporcionalidad es una mera cuestion teérica y formal, pues no cambia
su operacion ni sus conceptos; aquellos pasos previos se hallan indiso-
lublemente vinculados a la formula tradicional del examen de propor-
cionalidad como presupuestos del mismo vy, en la expresion del Tribunal

Constitucional espanol, pueden tenerse por su "prius logico".?

Es innegable la utilidad practica —sobre todo a efectos pedagogicos—
de desglosar los pasos del examen de proporcionalidad de manera tan
amplia. Pero me parece mejor perfilarlo de manera rigurosamente tra-
dicional: consistente en una evaluacion relativa exclusivamente a los
mencionados tres subprincipios y, por ende, a determinar la justificacion
de la intervencion en un derecho fundamental; entendiendo como me-
ros presupuestos de dicho examen lo atinente a la existencia y extension
de dicho derecho, a la existencia de la intervencion en sus alcances, a la

8 Veanse Barak (2012, p. 3) (incluyendo la exigencia de fin legitimo como "subcomponente" de la
proporcionalidad); Silva Garcia (2012, pp. 27-28; infra, nota 60).

? STC 55/1996, EJ. 7, véase Bernal Pulido (2005, pp. 691 y 715, supra, n. 7). Porque considera
determinar la legitimidad del fin y la del medio para obtenerlo como "pasos" del examen de propor-
cionalidad, pero como un conjunto separado de los tres subprincipios clasicos para cuya aplicacion
sirve de "preparacion", me parece mas precisa la relacion de Klatt y Meister (2014, pp. 194-195);
dada su estrecha vinculacion, al referirme al "fin legitimo" a la vez aludiré en lo conducente al "medio
legitimo", maxime que éste en realidad se refiere a un diferente conflicto constitucional.
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determinacion del fin legitimo de su afectacion, esto es, a la configura-
cion del conflicto constitucional que ha de enjuiciar.*

No hay analisis de proporcionalidad, de una "relacion adecuada" entre
elementos diversos (para usar la etimologia del término aleman Verhalt-
nismdfSigkeit), hasta que se revisa la idoneidad, la necesidad y la propor-
cionalidad en sentido estricto del menoscabo a un derecho fundamental
frente a la realizacion de un fin constitucionalmente valido. En tal caso,
no puede afirmarse que la sola verificacion de que un fin legitimo inspira
una restriccion iusfundamental equivale a examinar su proporcionali-
dad. Esta precision conceptual ayuda a evitar que el nombre de este
procedimiento se emplee en vano para "justificar" limitaciones a los dere-

chos que, bien vistas, no serian licitas.

2. Fin legitimo y conflicto

constitucional

La aplicacion del examen de proporcionalidad para dilucidar si la res-
triccion de un derecho fundamental es licita se requiere previamente a que
la cuestion se formule como una colision de principios constitucionales.
Dicho al revés: cuando el problema juridico consiste en una colision de
principios constitucionales, se requiere aplicar el principio de propor-
cionalidad para examinar si en el caso particular las posiciones enfrenta-
das han sido optimizadas, y asi establecer cudl es la mas importante y por
ende amerita proteccion.

Por tanto, es acertado considerar la existencia de dicho conflicto consti-
tucional como un aspecto basico del examen de proporcionalidad.!! Si tal
oposicion se diera lisa y llanamente entre un derecho fundamental y un
principio juridico ordinario, el primero habria de imponerse absoluta-

1 Cfr: Klatt (2019, p. 175, n. 6).

' A este respecto, en particular sobre la excluyente relacion entre la proporcionalidad y la jerarquia
normativa, son muy importantes las precisiones de Matthias Klatt en su trabajo "Ponderacion de
derechos e intereses. Sobre la tesis asimétrica de Schauer", publicado en este mismo volumen.
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mente por su jerarquia,'? y asi nada habria que examinar o ponderar; de
tal modo que establecer dicho conflicto autoriza a iniciar este procedi-
miento argumentativo.”” A determinar en qué consiste dicha oposicion
constitucional se llega a través de dos pasos por los que respectivamente
deben identificarse con la mayor precision posible: 1) una intervencion
en el ambito que protege cierto derecho fundamental, y 2) un fin legitimo,
es decir, constitucionalmente valido, que persigue dicha restriccion y que
inspira directa o indirectamente la satisfaccion de determinado principio
constitucional (Klatt y Meister, 2014, p. 194, n. 9). Estos extremos gene-
ran la colision de principios constitucionales que el examen de propor-
cionalidad esta llamado a resolver.

En la dogmatica alemana se ha consolidado el término intervencion para
referirse a "toda conducta estatal que, total o parcialmente, hace imposi-
ble al individuo un comportamiento o el goce de un bien juridico, que se
halla en el ambito que protege un derecho fundamental" (Pieroth, Schlink,
Kingreen y Poscher, 2014, p. 65) (se omitieron las cursivas del original).
Empleo también en este sentido, como si fueran sinénimos, los términos
afectacion, restriccion y limitacion de un derecho fundamental, y lo seguiré
haciendo; pero en adelante emplearé primordialmente aquél. Usar el
vocablo intervencion se justifica por la neutralidad que le da carecer de las
connotaciones negativas de términos como vulneracion o conculcacion
—tan habitual en México—, y no implicar prejuicio basado en una
peticion de principio en tanto una "afectacion" al ambito iusfundamen-
tal solo ha de tenerse por ilicita hasta examinar su proporcionalidad; y
por su naturaleza genérica que evita confundir conceptos muy especificos
como las "configuraciones", las "delimitaciones" y las "restricciones" con

que puede regularse un derecho fundamental.'

12 Cfr. Prieto Sanchis (2003, pp. 232-233).

1 Cfr. Gonzalez Maldonado (2011, 74).

'* Cfr. Pieroth, Schlink, Kingreen y Poscher (2014, p. 62) y Bernal Pulido (2005, pp. 494-500y 616
y ss., . 7). El término aleman para intervencion (Eingriff) no es cabalmente "neutro", porque tiene una
sutil connotacion negativa: puede indicar "intrusion", "impacto”, y en una acepcion coloquial fre-
cuente, pero técnicamente incorrecta por lo ya dicho, también "vulnerar" (verletzen) los derechos de
alguien, véase Wahrig y Wahrig-Burfeind (1997, s. vv. "eingreifen" y "Eingriff").
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Caracterizar la intervencion en un derecho fundamental no sélo requiere
identificar el bien juridico que éste protege, sino también determinar como
y en qué medida se produce dicha afectacion. Lo anterior exige la inter-
pretacion amplia de los derechos fundamentales —conforme al mandato
de optimizacion y el principio pro homine, y los respectivos deberes de
proteccion y promocion— en dos sentidos: 1) maximizando sus alcan-
ces para que incluyan cualquier elemento minimamente relacionado con
su supuesto normativo;"’ y 2) concibiendo ampliamente como "interven-
cion" cualquier medida que obstaculice, aun minimamente, el liso y llano
ejercicio del derecho fundamental con la amplia extension que inicialmente le
corresponde, incluyendo aquellas que "solo" pretenden regular su ejercicio
—argucia frecuente en México para evadir reclamaciones iusfundamen-
tales—, puesto que también las disposiciones "meramente regulatorias"
impiden el expedito ejercicio de los derechos.'® Lejos de ser criticable, la
interpretacion amplia del derecho fundamental intervenido robustece su
fuerza normativa, genera transparencia y seguridad juridica;'” y también
resulta plausible por equitativa, en tanto esta interpretacion extensiva
igualmente debe efectuarse al determinar el fin legitimo que justificaria

la intervencion en el derecho fundamental.

Este ultimo tema lleva a la cuestion de la calidad del "fin legitimo" que
inspira la intervencion en un derecho fundamental. Su respuesta oscila-
rfa entre una posicion que considera como tales los no prohibidos defi-

nitivamente por la Constitucion;'® y otra acorde con la jurisprudencia

" La libertad de expresion ofrece un modelo inigualable para lo anterior. Una concepcion (muy)
restrictiva de este derecho fundamental pensaria que solo protege discursos lingtiisticos, e incluso
solo aquellos relacionados con cuestiones politicas, y excluiria de su ambito la expresion simbdlica
(como la quema de bandera que se dio en Texas v. Johnson (491 U.S. 397 [1989]) por no tratarse de
un "discurso" en sentido estricto; en cambio, una interpretacion amplia no tendria problema en acoger
esta especie.

'® Meister (2011, pp. 33-34). Véase uno de los primeros precedentes de la Suprema Corte mexicana
que usaron la idea de proporcionalidad, hoy jurisprudencia vinculante: "GARANTIA A LA TUTELA
JURISDICCIONAL PREVISTA EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. SUS ALCANCES", Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de
la Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 442, p. 1491.

" Véase Klatt y Meister (2017, pp. 47-53).

'8 Cfr. Bernal Pulido (2005, pp. 692-702 y 790, n. 7).
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constante del Tribunal Constitucional Federal aleman," que s6lo reconoce
esa calidad a los propositos avalados por la ley suprema, en tanto solo éstos
serian capaces de vencer la primacia que corresponde a los derechos fun-
damentales en el ordenamiento y especificamente en el plano constitu-
cional.?® Mas esta oposicion es solo aparente: una debida interpretacion
amplia de todas las disposiciones constitucionales relevantes en cada caso,
impulsada por la fuerza normativa de la Constitucion y el principio her-
menéutico que prescribe dar plena eficacia a todos sus preceptos, lleva a
dar maximos alcances también a otras normas constitucionales como la que
fundaria la medida restrictiva de un derecho fundamental.?! Esto ultimo
permite que casi la totalidad de los posibles fines de dicha medida sean
acogidos —incluso con suma facilidad— por el orden constitucional, y
que en la practica su ilegitimidad sea una muy insolita excepcion.*

De esta suerte, no es mal criterio practico pensar en términos llanos que
en principio un fin sera "legitimo" cuando no se halle constitucional-
mente prohibido de manera inequivoca, en cuyo caso seria francamente
inadmisible y no habria necesidad de examinar nada mas. Pero aunque
este parametro puede tener alguna utilidad, es indispensable adscribir dicho
fin a un principio constitucional” que justifique con ese rango la interven-
cion en el ambito de un derecho fundamental, y con ello garantice la pri-
macia que inicialmente corresponde a esta especie normativa.** Es muy

" Hesse (1999, p. 139, n. 7) y BVerfGE 83, 130 (139).

20 Cfr. Alexy (2001, pp. 258-259) (precisando ademas que los limites a los derechos fundamentales
pueden estar previstos por preceptos constitucionales o infraconstitucionales para cuya expedicion
faculta la ley suprema) y Klatt y Meister (2017, pp. 14-18) (hablando de la doble primacia iusfun-
damental: definitiva frente a posiciones juridicas ordinarias, y prima facie frente a las que tienen rango
constitucional).

21 Cfr. Alexy (2001, p. 122) y Sanchez Gil (2008, pp. 294-296).

22 Que asi sucede siempre, o casi, es la opinion de Klatt y Meister (2014, pp. 194-195). Cfr. "PRIN-
CIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN
CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADOS DERECHOS
FUNDAMENTALES", Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a época, t.
XXXII, septiembre de 2010, tesis 1a CIII/2010, p. 184: "casi cualquier pretension puede ser exitosa-
mente presentada como [...] incluida de algin modo dentro del ambito de proteccion de uno u otro
derecho fundamental".

» El cual desde luego puede desprenderse de la Constitucion formal o de cualquier otro integrante del
bloque de constitucionalidad, como indica Cardenas Gracia (2014, p. 73).

2+ BVer{GE 28, 243 (260-261): "El sistema de normas, institutos e instituciones de rango inferior a
la Constitucion no forman el parametro (Mafsstab) que sirve para interpretar las disposiciones cons-
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importante identificar el principio constitucional cuya realizacion se
opone a un derecho fundamental, y hacerlo con toda precision (Carde-
nas Gracia, 2014, n. 23), no solo para justificar su intervencion en térmi-
nos jerarquicos, sino también para determinar la materia que sera objeto
del examen de proporcionalidad y en consecuencia su resultado; no es
dificil imaginar por qué la desacertada identificacion de los principios
constitucionales en colision dara lugar a una solucion equivocada.?

Se advierte con facilidad por qué son concomitantes —si no fueran lo
mismo— la determinacion del fin legitimo y la configuracion de un con-
flicto constitucional que debera resolver un analisis de proporcionali-
dad. Hasta que el fin legitimo se configura con rango constitucional y se
adscribe a un principio con esta jerarquia, no se presenta una colision de
principios constitucionales que debe resolverse determinando cual es
mas importante en el caso particular.

La intervencion gratuita en un derecho fundamental, es decir, carente de
finalidad alguna, se halla evidente y rotundamente prohibida. Es claro que
una intervencion impulsada por una finalidad carente de grado consti-
tucional tampoco podria superar la fuerza normativa de los derechos
fundamentales. Solo una afectacion avalada por un fin "legitimo", o sea,
sustantivamente basado en una norma constitucional, podria intervenir
en un derecho fundamental, pero dicho fin por si solo aun seria insufi-
ciente para justificar esta accion.

Hasta el momento, el operador juridico ha realizado una actividad inter-
pretativa que apenas diagnostica el problema central: la colision de prin-
cipios constitucionales; nada se ha resuelto sobre su solucion, por no
haberse determinado aun si se han optimizado estas posiciones juridicas

titucionales [...] Solo los derechos fundamentales de una tercera persona que entren en colision y
otros valores juridicos dotados de rango constitucional son, considerando la unidad de la Consti-
tucion y la totalidad del orden axiologico protegido por ella, capaces de limitar en relaciones par-
ticulares aun los derechos fundamentales que no pueden restringirse" (cursivas afiadidas).

» Veéase Alexy (2008, pp. 41-42) (advirtiendo que "[lJos principios acumulados no pueden ser subs-
tancialmente redundantes", porque "[s|us objetos a optimizar deben ser materialmente diferentes").
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fundamentales a las que debe darse plena eficacia. Que la intervencion
en un derecho fundamental esté avalada por un "fin legitimo", por plau-
sible que sea, no representa por si solo justificacion alguna, pues esta res-
triccion podria no ajustarse al cumplimiento de dicho propésito.

Como se expreso en una de las primeras reflexiones mexicanas sobre
este concepto, no basta la buena intencion al intervenir en un derecho
fundamental (Cossio Diaz, 2006, pp. 320-330); también se requiere que
ello sea idoneo, necesario y proporcionado en sentido estricto a un fin cons-
titucionalmente valido,?® analizar estos tltimos aspectos es en lo que
realmente consiste el examen de proporcionalidad. Aun estando explici-
tamente autorizada la restriccion de un derecho fundamental por la
Constitucion para lograr un determinado objetivo, éste no puede alcan-
zarse indiscriminadamente y dicha habilitacion no basta para que el le-
gislador —o cualquier otra autoridad— perjudique aquel derecho de
cualquier manera—.*’

3. Idoneidad y necesidad

Entendiendo los derechos fundamentales como principios sujetos a un
mandato de optimizacion segun el cual deben realizarse en la maxima
medida posible con relacion a las posibilidades materiales y juridicas, el
examen de proporcionalidad puede entenderse dividido en dos segmen-
tos: uno que atane a dichas primeras posibilidades mencionadas y otro
alas segundas (Alexy, 2001, pp. 75y 100-101). Aunque la division es mas
bien esquematica, el primer segmento corresponde a las fases relativas a
los subprincipios de idoneidad y necesidad, a los que me abocaré en la
presente seccion; y el segundo toca al analisis de la proporcionalidad en

26 "PROHIBICION ABSOLUTA DEL CONSUMO LUDICO DE MARIHUANA. ESTA PERSIGUE
FINALIDADES CONSTITUCIONALMENTE VALIDAS", Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, 10a época, lib. 63, febrero de 2019, t. I, tesis 1a/J. 7/2019 (10a), p. 495.

27 Véase "DERECHO A LA INFORMACION. LA RELACION CON SUS LIMITES CONSTITUCIONA-
LES NO DEBE PLANTEARSE EN TERMINOS ABSOLUTOS", Pleno, idem, 10a época, lib. 74, enero
de 2020, tomo I, tesis P. 11/2019 (10a), p. 561. Cfr. BVerfGE 7, 377 (403-404) (concluyendo que
"del contenido del derecho fundamental se genera una limitacion al contenido de [la] discreciona-
lidad legislativa").
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sentido estricto de una medida que interviene en un derecho fundamen-

tal, que trataré en el subapartado inmediato siguiente.

La idoneidad de la intervencion en un derecho fundamental se refiere a la
aptitud que ésta tenga para contribuir de algin modo a realizar el fin
legitimo que busca esa medida. Si la intervencion no tuviera la capaci-
dad para lograr dicho fin, o contribuir a ello, alegarlo es simplemente un
pretexto para intervenir en el derecho fundamental, y de tal manera esta
afectacion resultaria gratuita, inmotivada, injustificada. Es pertinente sub-
rayar que la idoneidad no se refiere a que la restriccion del derecho fun-
damental sea un medio directo o aislado para lograr el fin legitimo; basta
que dicha restriccion contribuya en algun grado a ello, para que supere

esta fase del examen de proporcionalidad lato sensu.

El criterio de necesidad exige que la intervencion en el derecho fundamen-
tal se dé con un grado estrictamente imprescindible, y en este sentido
puede decirse que se trata del punto central del examen de proporciona-
lidad con cuya esencia coincide a la perfeccion.?® Lo anterior puede darse
en dos vertientes: ya sea porque dicha medida es la unica disponible para
lograr el fin legitimo que la justifica, o porque entre varias que cumplen
este objetivo con la misma intensidad resulta la menos lesiva al derecho
fundamental porque lo afecta en menor grado.”” En el analisis de esta
fase, atendiendo al principio de division de poderes se reconoce a las auto-
ridades un gran margen de apreciacion, y sus estimaciones han de obte-
ner una importante deferencia, especialmente si se trata de las que efecttaa

el legislador a cuyo favor también juega el principio democratico.*

2% Se trata de un "punto central" en un sentido mas "topografico" que ontolégico. Klatt y Meister
(2014: 196) consideran que la ponderacion es el "nacleo" (Herzstiick) del principio de proporciona-
lidad, pero la relacién entre ambos conceptos es mucho mas compleja. Véase lo dicho infra, nota 45,
sobre la relacion entre la ponderacion y el principio de proporcionalidad lato sensu.

* Cfr. BVertG, 1 BvR 2926/13, 24 de junio de 2014, § 16, http://bit.ly/2be8Jyb.

0 Cfi: Hartwig (2010, p. 788), Bernal Pulido (2005, p 790) y "ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU
INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE PODERES",
Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 11, tesis 319, p. 3992.
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Hasta aqui concluye el andlisis de los aspectos materiales de la colision
de principios constitucionales por cuanto en estas fases del examen de pro-
porcionalidad pueden evitarse los costos que el conflicto produce a las po-
siciones juridicas contendientes. En este punto atn puede prevenirse el
conflicto: si no se supera la idoneidad, resulta ser solo aparente; si fuera
la necesidad el aspecto reprobado, habria una alternativa que impediria
o reduciria el costo para los principios en juego.’! Pasado este punto, el
sacrificio de alguno de ellos es inexorable;** la cuestion seria determinar
con base en una evaluacion del costo y del beneficio juridico de cada po-
sicion, cudl de ellas habra de prevalecer y —sobre todo— por qué, a lo
que sirve la ultima fase del examen de proporcionalidad lato sensu.

4. Ponderacion

Finalmente, la fase de examen de proporcionalidad stricto sensu corres-
ponde al procedimiento comunmente conocido como ponderacion o ba-
lancing. En su configuracion mas desbrozada, la ponderacion es s6lo una
parte del principio de proporcionalidad.”

En la dogmatica alemana son sinonimas y alternativas las férmulas "propor-
cionalidad en sentido estricto", "ponderacion" y "adecuacion" (Angemes-
senheit).’* La segunda es preferida en el uso comun; en la doctrina se
emplea con menor frecuencia la ultima,” y en los dltimos tiempos parece

preferirla el lenguaje judicial®® —quiza porque no evoca los conflictos

L Cfr Alexy (2009, 8) y Michael y Morlok (2012, 291).

32 Cfr Guastini (1998, pp. 230-231).

33 Alexy (2009, pp. 8-9, n. 32). Sin embargo, la relacion entre "ponderacion" y "proporcionalidad"
es semanticamente problematica, pues desde algunos puntos de vista los examenes de idoneidad y
necesidad ya podrian verse como un ejercicio ponderativo. Respecto de algunos de estos problemas
conceptuales, véase Villaserior Goyzueta (2011, pp.100-102). Particularmente sobre la difusa linea
divisoria entre la necesidad y la ponderacion, véase Borowski (2020).

** Cfr. Michael y Morlok (2012, p. 297, n. 32). Véase también Bernal Pulido (2005, 760, n. 7).

> Como ejemplo de este ultimo uso, véase Klatt y Meister, 2017. Los mismos autores emplearon el
término ponderacion (Abwagung) en un trabajo dirigido a estudiantes y profesionales, lo que ilustra
esta diferencia terminologica (Klatt y Meister, 2014, pp. 195 y ss.).

36 Véase BVerfG, 2 BvR 2347/15, 26 de febrero de 2020, http://bit.ly/32saJsO, § 53-55, 223 y 264-
265 (el ya célebre caso sobre el derecho al "deceso autodeterminado" [selbstbestimmtes Sterben]).
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escolasticos de las otras—, aunque resulta criticable por ser "mucho mas
oscur[a] que 1[a]s demas", como también opina Matthias Klatt.>” Pero
estas diferencias son meramente formales y en nada cambian la esencia
de los conceptos que refieren.

Usaré en lo sucesivo el término ponderacion para referir esta tltima etapa
del examen de proporcionalidad lato sensu. Pienso que es acertado este
término por su amplia difusion en el ambito hispanoparlante y por su
simplicidad, pero sobre todo porque evita confundir los sentidos amplio
y estricto de la proporcionalidad, y la idoneidad con la "adecuacion".

La ponderacion aparenta ser un procedimiento azaroso, sujeto a la arbi-
trariedad del operador juridico. Da la impresion de ser una simple pres-
tidigitacion con la cual especialmente el operador juridico trata de
convencernos de la supuesta racionalidad de su decision tomada ad libi-
tum.*® Pero lejos de obtenerse por intuicion o tanteo, indeseables en el
razonamiento juridico,” el resultado de esta valoracion esta determinado
por un parametro objetivo fundamental consistente en una "ley de la pon-
deracion" de caracter abstracto y formal, que expresa la relacion objetiva
que formalmente guardan los principios en colision, y que Alexy formulo
de esta manera: "Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccion o de
la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia
de la satisfaccion del otro" (Alexy, 2009, p. 146).

En virtud de esta ley, la ponderacion se efectia en tres pasos elementales:
1) valorar la importancia de la posicion que en el caso guarda el derecho
fundamental conforme al grado de incumplimiento o perjuicio que se le

ocasiona; 2) valorar los mismos aspectos con relacion al principio que

°7 Correo electronico de Matthias Klatt para Rubén Sanchez Gil, 18 de junio de 2020, 9:57 (Tiempo
del Centro) (archivo del autor).

8 Cfr. Alexy (2009, p. 143).

¥ "Tampoco deberia un juez basar una respuesta a esa cuestion [sobre qué principio ha de preva-
lecer] en su propia ponderacion intuitiva del dano frente a la necesidad —sin decir como funciona
esa ponderacion—" (Breyer, 2010, p. 170).
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impulsa dicha intervencion; y 3) determinar si la importancia de realizar
uno de estos principios compensa la insatisfaccion que produce a su con-
trario, y establecer a la vista de todas las circunstancias del caso cual de
ellos amerita mayor proteccion. Asi, se sopesa la importancia de las po-
siciones juridicas en conflicto, para "establecer cual de los intereses, que
tienen el mismo rango en abstracto, posee mayor peso en el caso concreto",
y asi elaborar una "regla de precedencia condicionada", es decir, una
norma que indique las circunstancias en que ha de preferirse una posi-

cion sobre otra. ™!

El siguiente problema metodologico ha sido como valorar cada posicion
en la ponderacion. Este procedimiento se encuentra hoy muy bien es-
tructurado gracias a Robert Alexy, quien lo perfeccioné en el ensayo que
expone su "féormula del peso" —a mi juicio, la cima del pensamiento de
este autor—, " y con la cual responde a la critica relativa al elevado nivel
de abstraccion de la ley de la ponderacion y la necesidad de elaborar una
ley intermedia que, basada en aquélla, sirva para transitar a los niveles
concretos de ponderacion de cada caso particular. Esta formula propone
un procedimiento mediante el cual se concretizan los grados de afecta-
cion que en su colision sufren el derecho fundamental por la intervencion,
y el fin legitimo en caso de no ser satisfecho, de conformidad con tres
parametros: 1) la intensidad de dichos perjuicios, 2) la importancia cons-
titucional abstracta de cada principio y 3) la certeza con la que se les

causaria dicha afectacion.**

* Cfr. Alexy (2009, 9) y BVerfGE 7, 198 (210-211) —el célebre caso Liith—.

* Cfr. Alexy (2009, p. 79-84) (cursivas del original suprimidas). Si esta "regla de precedencia con-
dicionada" tiene caracter constitucional y por ende influye sobre los alcances de los principios
constitucionales relevantes como dice Alexy, o se trata de una regla de naturaleza infraconstitucio-
nal relativa solo a la medida en que en un caso concreto debe realizarse dichos principios como
sostiene Barak (2012, pp. 41 y 239), es una discusion con alcances tedricos con poca o nula inci-
dencia practica.

*# Alexy (2008, pp. 41-42, n. 25). Véanse algunos matices expresados en su "Epilogo a la ‘Teoria de
los derechos fundamentales™ (2002, pp. 13-64).

® Véase Barak (2012, pp. 542-543, n. 8).

* Abundando sobre la formula del peso alexiana, véase Sanchez Gil, Rubén, estudio preliminar a
Klatt y Meister (2014, pp. XXVII- XXXIII) y Klatt, en esta misma obra.
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La estructura formal de la ponderacion y su "formula del peso" encauzan
el razonamiento para solucionar el conflicto mostrando lo que es nece-
sario justificar y demostrar para decidir en lo que a ello se refiere. Por
supuesto, tales estructuras formales —y tampoco ninguna metodologia
por si sola— puede asegurar que se empleen las premisas correctas y que
se reflexione adecuadamente. Pero impiden tener la ponderacion por un
ejercicio de pura subjetividad,” porque permiten hacer valer todos los
argumentos necesarios para sostener sus extremos, conduciendo y trans-
parentando los razonamientos del operador juridico, y con ello obte-
niendo control sobre ellos y mayor precision en su realizacion.*

C. Recepcion y consolidacion
en México

I. Tesis jurisprudencial P/J. 130/2007

Aunque no explicitamente, los tribunales federales mexicanos han reali-
zado esfuerzos por aplicar el principio de proporcionalidad desde me-
diados de la década de 1990, a veces siguiendo literalmente diversas
sentencias del Tribunal Constitucional espanol*” que hizo lo propio con
el aleman.” Un ejemplo significativo de esta época es el primer caso en el
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) aplic6 una formu-
lacion relativamente clara del principio de proporcionalidad para valorar
los tratos diferenciados en normas fiscales; para ello, reprodujo los térmi-
nos de una sentencia espanola;* sin embargo, lo hizo de modo incom-
pleto, y asi no pudo expresar con claridad las razones de su decision.

Hubo diversos pronunciamientos de la SCJN atinentes al principio de
proporcionalidad, pero ninguno lo expresé con caracter vinculante y

* Como insintia Guastini (2001, pp. 145-147) (en términos mas precisos que en Guastini [1998,
pp- 230-231], por atribuir "doble discrecionalidad" a quien pondera).

* Cfr. Klatt y Meister (2014, pp. 27-29 y 40-42) y Breyer (2010, pp. 170-171).

* Para un recuento de los primeros precedentes mexicanos sobre este tema, véase Sanchez Gil, "El
principio de proporcionalidad en la jurisprudencia mexicana" (Carbonell 2008, pp. 252 y ss.).

* Cfr: Alvez (2010, pp. 374-375 y 381).

¥ STC 76/1990, EJ. 9, inc. A).
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de modo genérico para cualquier materia. El principio de proporcionalidad
se presentaba apenas como una herramienta de juicio mas a la disposi-
cion potestativa de los tribunales, con alcances meramente especificos y
con un caracter practicamente anecdotico. Esta situacion cambié cuando
el Pleno del Maximo Tribunal estableci6 la jurisprudencia P/J. 130/2007:

De los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion se advierte que el cumplimiento de los principios de razo-
nabilidad y proporcionalidad implica que al fijar el alcance de una
garantia individual por parte del legislador debe: a) perseguir
una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idonea,
apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; ¢) ser necesaria, es
decir, suficiente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no
implique una carga desmedida, excesiva o injustificada para el
gobernado; y d) estar justificada en razones constitucionales. Lo ante-
rior conforme al principio de legalidad, de acuerdo con el cual el
legislador no puede actuar en exceso de poder ni arbitrariamente
en perjuicio de los gobernados.”

Con este criterio vinculante, la SCJN arraig6 el principio de proporcio-
nalidad en el ordenamiento mexicano. En resumen, su Tribunal Pleno:
1) enumero con claridad basica las fases cldsicas del examen de propor-
cionalidad, aunque la de ponderacion no estd nitidamente descrita en
dicha tesis; 2) estableci6 dicho examen de modo imperativo en términos
generales, no relacionados con un tema especifico, y 3) asumio que su fun-
damento constitucional es el "principio de legalidad" en sus vertientes de
prohibicion del exceso de poder y de la arbitrariedad.”

Sobre esto ultimo es preciso detenernos, porque para adoptar el princi-
pio de proporcionalidad como pauta de la intervencion en los derechos

%0 "GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARROLLO DE SUS LIMITES Y LA REGULACION DE
SUS POSIBLES CONFLICTOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS PRINCIPIOS
DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD JURIDICA", Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 321, p. 1310.

> Véase Sanchez Gil (2009, pp. 481-485).
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fundamentales conviene un apoyo constitucional explicito®* o implicito,
pues dicho pardametro implica acotar atribuciones que la ley suprema
discierne a los 6rganos estatales —especialmente los parlamentarios—
para limitar aquellos derechos.”

Especificamente, en el ordenamiento mexicano, la garantia de motiva-
cion material que prevé el articulo 16 constitucional es el principal fun-
damento para emplear el principio de proporcionalidad como criterio
de validacion de las intervenciones en los derechos fundamentales.’
El senalamiento de la Suprema Corte en la jurisprudencia senalada
corrobora lo anterior, pues la necesidad de justificacion material para
intervenir un derecho fundamental, en el cual se traduce aquella garan-
tia, es el unico aspecto del principio de legalidad que prevé el articulo
16 constitucional con el que puede vincularse la idea de proporcio-
nalidad.” Actualmente, con esta garantia debe, ademas, relacionarse el
articulo lo. constitucional como sede implicita del mandato de optimi-
zacion de los derechos fundamentales, conforme al cual debe asegurar-
se su goce "en los mas amplios términos";’® y como continente expreso
de los deberes estatales de respeto, proteccion y promocién de los dere-
chos reconocidos por la Constitucion.

> En este rubro es ejemplar el articulo 52.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea: "Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos [...] debera ser [...] respetar el conte-
nido esencial [...] respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan
efectivamente a objetivos de interés general..." (cursivas anadidas).

> Cfr. Barak (2012; p. 211) y Diez Gargari (2012, pp. 83y 92).

> Véase Sanchez Gil (2007, pp. 63-74). Sobre el principio de Estado de derecho como fundamento
del examen de proporcionalidad, véase Barak (2012, pp. 226-234).

%> Sobre la motivacion como elemento de la garantia de legalidad, por todos véase "FUNDAMENTA-
CION Y MOTIVACION, GARANTIA DE", Segunda Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-1995, t. VI, tesis 264, p. 178. Concluyendo que "el derecho a la justificacion es un derecho a
la proporcionalidad, y el primero es la base moral del tltimo", por lo cual "los derechos constitu-
cionales [...] necesariamente implican el principio de proporcionalidad”, véase Klatt (2019, p. 191).
P "JGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTI-
NIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICU-
LO lo. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS)", Primera
Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 10, p. 827. Véase también
"CONFLICTOS QUE INVOLUCRAN DERECHOS FUNDAMENTALES. SU RESOLUCION JURI-
DICA", Pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a época, t. XXXIV, agosto de 2011,
tesis P. XII/2011, p. 23 (expresando que "los derechos fundamentales operan en el razonamiento
juridico como mandatos de optimizacion").
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I1. Accion de inconstitucionalidad 2/2014

De la maxima importancia para el arraigo del principio de proporciona-
lidad en México es la accion de inconstitucionalidad 2/2014.” Dado el
caracter rudimentario de la jurisprudencia P/]. 130/2007, este prece-
dente puede considerarse como el mas s6lido fundamento jurispruden-
cial del examen de proporcionalidad por su naturaleza y claridad.

Se trata de una decision adoptada por mayoria calificada de ocho votos™®
y, por ende, vinculante. En ella, el Pleno de la SCJN plante6 el principio
de proporcionalidad con nitidez y precision técnica, encumbrandolo como
la técnica taxativamente indicada para resolver la colision de principios
constitucionales, particularmente tratandose de los alcances de los dere-
chos fundamentales frente a su afectacion legislativa.

Aunque el caso verso acerca de la proporcionalidad de las penas que dis-
pone el articulo 22 constitucional, para fundar su decision, el Maximo
Tribunal expuso el principio de proporcionalidad como premisa basica
de su ratio decidendi en términos generales y amplios, sin limitarlo a un area
juridica especifica. Sentados asi los perfiles de la proporcionalidad como
"limite de los limites" a los derechos fundamentales, la Suprema Corte

simplemente subsumio el caso en este concepto general.

En esta resolucion, nuestro Tribunal Constitucional afirmoé distintas po-
siciones que consolidan el principio de proporcionalidad y sus postulados
tedricos y dogmaticos. Senald que: 1) "cobran relevancia los conceptos de
contenido esencial y proporcionalidad constitucional", para impedir "que
un poder constituido pueda sobreponerse al contenido axioldgico y ma-
terial de la Constitucion Federal"; 2) toda restriccion a los derechos fun-

°" Diario Oficial de la Federacion, 23 de marzo de 2015, 5a seccion, con. V, § III, pp. 73-75 (ejecuto-
ria publicada en el Semanario Judicial de la Federacién el 10 de abril de 2015; en adelante se referira
por aquella publicacion).

*8 Sin embargo, en la respectiva sesion estuvieron ausentes los ministros Sergio A. Valls Hernandez y
presidente Juan N. Silva Meza.
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damentales debe basarse en una "relacién de proporcionalidad entre los
medios y los fines que pretende alcanzar [el legislador] a través de la me-
dida de intervencion respectiva"; 3) la jurisprudencia P/J. 130/2007 es
el ancla del principio de "razonabilidad" o "proporcionalidad juridica" en
nuestro sistema juridico; 4) "el principio de proporcionalidad puede de-
ducirse del texto supremo, basicamente como exigencia del principio
de legalidad; de la prohibicion constitucional que exige al legislador no
actuar con exceso de poder o de manera arbitraria" (sujetando asi al Poder
Legislativo a la garantia de motivacion material); y 5) debe emplearse su
formula clasica alemana: fin legitimo, idoneidad, necesidad y "razonabi-
lidad" (concepto que us6 en vez de "ponderacion" o "proporcionalidad
en sentido estricto", pero con indudable alusion a ésta y en términos
muy apegados a la doctrina de Alexy).”

I11. Caso "Marihuana"

Al resolver el amparo en revision 237/2014 sobre el uso ludico de la
marihuana, la SCJN formul6 la mejor exposicion del examen de propor-
cionalidad en la jurisprudencia mexicana. De este asunto derivo la tesis
la. CCLXIII/2016 (10a.):

El examen de la constitucionalidad de una medida legislativa
debe realizarse a través de un analisis en dos etapas. En una pri-
mera etapa debe determinarse si la norma impugnada incide en el
alcance o contenido inicial del derecho en cuestion. Dicho en
otros términos, debe establecerse si la medida legislativa impugna-
da efectivamente limita el derecho fundamental. De esta manera, en
esta primera fase corresponde precisar cudles son las conductas

> Accion de inconstitucionalidad 2/2014, p. 74 (n. 57): "la limitacion de un derecho humano por
parte del legislador: a) debe perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) debe ser adecua-
da, idénea, 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
constitucionalmente 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 del derecho, mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucionales que justifi-
quen dicha intervencion" (cursivas anadidas).
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cubiertas prima facie o inicialmente por el derecho. Una vez hecho
lo anterior, debe decidirse si la norma impugnada tiene algun
efecto sobre dicha conducta; esto es, si incide en el ambito de
proteccion prima facie del derecho aludido. Si la conclusion es
negativa, el examen debe terminar en esta etapa con la declara-
cion de que la medida legislativa impugnada es constitucional.
En cambio, si la conclusion es positiva, debe pasarse a otro nivel
de analisis. En esta segunda fase debe examinarse si en el caso
concreto existe una justificacion constitucional para que la medida
legislativa reduzca o limite la extension de la proteccion que otorga
inicialmente el derecho. Al respecto, es necesario tener presente
que los derechos y sus respectivos limites operan como princi-
pios, de tal manera que las relaciones entre el derecho y sus limi-
tes encierran una colision que debe resolverse con ayuda de un
método especifico denominado test de proporcionalidad. En este
orden de ideas, para que las intervenciones que se realizan a algin
derecho fundamental sean constitucionales debe corroborarse lo
siguiente: (i) que la intervencion legislativa persiga un fin cons-
titucionalmente vdlido; (ii) que la medida resulte idénea para satis-
facer en alguna medida su proposito constitucional; (iii) que no
existan medidas alternativas igualmente idoneas para lograr dicho
fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental; y, (iv) que el
grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado de afecta-
cion provocado al derecho fundamental por la medida impugnada.
En este contexto, si la medida legislativa no supera el test de
proporcionalidad, el derecho fundamental preservara su contenido
inicial o prima facie. En cambio, si la ley que limita al derecho se
encuentra justificada a la luz del test de proporcionalidad, el con-
tenido definitivo o resultante del derecho sera mas reducido que

el contenido inicial del mismo.®°

Contra las apariencias, este criterio no deberia considerarse una mera

"tesis aislada", pues si bien atun carece del fuerte efecto vinculante de los

0" TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLATIVAS
QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL", Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacién, 10a. época, lib. 36, noviembre de 2016, t. I, p. 915 (cursivas afiadidas).
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precedentes antes sefialados, por su vinculacion sustantiva éstos lo apo-
yan para incrementar su autoridad, aparte de que los resultados de su
aplicacion parecen ya haberse reiterado suficientemente.® La aportacion
de este precedente a la indicada linea jurisprudencial radica en el detalle
con que explica como examinar la proporcionalidad de una medida que
interviene en un derecho fundamental; y en la precision de sus términos,
que se apegan a la ortodoxia tedrica de este concepto —aunque parece
distinguir cuatro fases del examen de proporcionalidad incluyendo la
determinacion del fin legitimo como una de ellas—.%> Ademas, este cri-
terio tiene gran utilidad practica porque, a diferencia de lo acontecido con
la accion de inconstitucionalidad 2/2014, su sistematizacion cumple una
funcion pedagogica muy util para divulgar el principio de proporciona-
lidad en México.

IV. Jurisprudencia interamericana

Last but not least, distintos pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos emplean esencialmente el principio de proporcio-
nalidad para enjuiciar las restricciones a los derechos que reconoce el
Pacto de San José, y para estimar si resultan necesarios en una sociedad
democratica.® En nuestro contexto, son relevantes dos precedentes de
este tribunal internacional.

En Kimel vs. Argentina, la Corte Interamericana establecié que la restric-
cion a los derechos reconocidos en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos debe satisfacer los criterios de idoneidad, necesidad y
estricta proporcionalidad; y explico con claridad en qué consisten éstos de

o' Como sugieren las posteriores tesis jurisprudenciales relativas al consumo lidico de marihuana
como la referida supra, n. 27.

82 Véase lo dicho al respecto supra, § 2.2.1. Otro punto plausible de la resolucion de este asunto fue
que la Suprema Corte expidio sendas tesis para ensefiar con mayor precision cada fase de dicho
examen: 1) la. CCLXV/2016 (reg. 2013143); 2) la. CCLXVII/2016 (reg. 2013152); 3) la.
CCLXX/2016 (reg. 2013154); y 4) la. CCLXXII/2016 (reg. 2013136).

% Véanse Sanchez Gil (2009, pp. 249-252, n. 51), Ricardo Canese vs. Paraguay, fondo, reparaciones
y costas, 31 de agosto de 2004, § 96 y 129, y Ferrer Mac-Gregor y Pelayo Moller (2014, pp. 732-
733).
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manera congruente a la formulacion clasica del principio de proporcio-
nalidad lato sensu.®* Llama particularmente la atencion que en esta sen-
tencia el tribunal interamericano explicé la ponderacion en términos
claramente tomados de Robert Alexy.*

Por ultimo, aunque sin la precision de la anterior, en una sentencia con-
denatoria para nuestro pais, la Corte Interamericana afirmo que la res-
triccion de un derecho compatible con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos debe ser "necesaria en una sociedad democratica", de-
biéndose entender por ello que ha de "ajusta[rse] estrechamente" a lograr
un "interés publico imperativo",® lo que enuncia la esencia del principio
de proporcionalidad en sentido lato.

D. ;Es optativo el examen
de proporcionalidad?

I. La jurisprudencia 2a./J. 10/2019

El 17 de octubre de 2018, la Segunda Sala de la SCJN resolvié el amparo
en revision 388/2018 y sento el criterio de que es optativo examinar la
proporcionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales.
En menos de un mes, el 14 de noviembre de 2018, la misma Sala

* Fondo, reparaciones y costas, 2 de mayo de 2008, § 58, 70, 74 y 83-84. Reiterado esencialmente
en Alvarez Ramos vs. Venezuela, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, 30 de agosto
de 2019, § 104-108.

 Cfr. Kimel vs. Argentina, cit., nota 64, § 84, y Alexy (2009, p. 9).

% Castarieda Gutman vs. México, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, 6 de agosto
de 2008, § 185-186; cfr. supra, nota 4. Véanse en general "SENTENCIAS EMITIDAS POR LA COR-
TE 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, 10a. época, lib. 1II, diciembre de 2011, tesis P LXV/2011 (9a.), p. 556; y
ColDH, Gelman vs. Uruguay, supervision de cumplimiento de sentencia, 20 de marzo de 2013, § 61,
68, 74y 81.

" No estoy en contra, pero llama la atencién la practica de la Suprema Corte de la necesidad de
resolver los asuntos "en diferentes sesiones" para sentar jurisprudencia por reiteracion segtn los ar-
ticulos 222 y 223 de la Ley de Amparo. Es frecuente que en s6lo dos sesiones se resuelvan asuntos
con ese proposito, contra la intencion de estas disposiciones de que haya un estudio extendido en
el tiempo para establecer un criterio jurisprudencial. Otro ejemplo de esta practica puede verse
en "RENTA. EL ARTICULO 28, FRACCION XXX, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, VIGENTE
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resolvio otros cuatro asuntos® en los que llego a la misma conclusion re-
pitiendo literalmente —salvo minucias insignificantes— los términos
de aquella ejecutoria. Estos precedentes generaron la jurisprudencia
2a./]. 10/2019 segun la cual, en sintesis, "el juzgador puede emplear
diversos métodos [...] que lo ayuden a constatar si existe o no la viola-
cion alegada, estando facultado para decidir cual es, en su opinion, el mas
adecuado para resolver el asunto", por lo que le resultaria meramente
potestativo examinar la proporcionalidad de una intervencion en un dere-
cho fundamental.®

Todos estos asuntos fueron promovidos por aerolineas contra las refor-
mas a la Ley de Aviacion Civil y a Ley Federal de Proteccion al Consumi-
dor publicadas en el Diario Oficial de la Federacion del 26 de junio de
2017.7° Por lo que respecta a nuestro tema, en general las quejosas ale-
garon esencialmente que se vulneraron sus derechos humanos "a la liber-
tad de comercio, la propiedad, el desarrollo econémico por una adecuada
rectoria economica del [E]stado y la libre competencia", pues "aun cuando
pudiera considerarse que persiguen un fin legitimo, lo cierto es que [las

medidas impugnadas] no son idéneas, necesarias ni proporcionales".”!

Las siguientes son las mas importantes razones de la Segunda Sala para
decidir en el sentido del indicado criterio jurisprudencial, de acuerdo

A PARTIR DEL 1 DE ENERO DE 2014, AL LIMITAR LA DEDUCCION DE LAS EROGACIONES
QUE A SU VEZ CONSTITUYAN INGRESOS EXENTOS PARA LOS TRABAJADORES, NO TRANS-
GREDE EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA", Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, 10a. época, lib. 37, diciembre de 2016, t. I, p. 684.

% Amparos en revision 583/2018 (pp. 28-36); 635/2018 (pp. 28-36); 579/2018 (§ 65-86; pp. 19-26);
y 717/2018 (§ 72-98; pp. 21-30).

% Cfr. "TEST DE PROPORCIONALIDAD. AL IGUAL QUE LA INTERPRETACION CONFORME Y
EL ESCRUTINIO JUDICIAL, CONSTITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA INTERPRETATIVA
Y ARGUMENTATIVA MAS QUE EL JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXIS-
TENCIA DE LIMITACIONES, RESTRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO FUNDA-
MENTAL", Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 63, febrero
de 2019, t. I, p. 838.

Lo anterior conforme a la sintesis que al comienzo de su respectiva ejecutoria tienen los amparos
en revision 388/2018; 579/2018 y 717/2018. En el considerando sexto de sus resoluciones, los ampa-
ros en revision 583/2018 y 635/2018 solo senialan que se reclamo que los preceptos impugnados
"violan los principios de razonabilidad y proporcionalidad". No obstante esta diferencia, por la
naturaleza de estos asuntos puede suponerse que todas las quejosas presentaron la misma demanda.

" Amparo en revision 388/2018, § 45, pp. 14-15.
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con la ejecutoria que lo fundo¢ y a la cual en adelante me referiré de modo
exclusivo:’

. En Alemania, a la proporcionalidad "no se le dio caracter de nor-
ma juridica ni mucho menos se le reconocié como un derecho
fundamental o como un verdadero principio", ni se consagra en su
Constitucién, sino que su origen en ese pais "se encuentra en los
fallos de su Tribunal Constitucional que [lo empled] para resolver
algunos casos" (§ 56).

. En México, "tampoco se incorporo al texto constitucional ni se le
elevo a derecho fundamental" (8 57).

. Otro método interpretativo es el escrutinio judicial y sus diversos
niveles, importado de los Estados Unidos y empleado en México
particularmente en relacion con las "categorias sospechosas"
(8 58-60).

. También se ha empleado en nuestro pais la interpretacion conforme
a la Constitucion —entendida en su sentido original, y no como la
referencia a tratados internacionales, lo que me parece muy
correcto—, y la inaplicacion o expulsion de la norma cuando dicha
interpretacion es inviable (§ 61).

. Hay otras técnicas como la "ponderacion”, no en el sentido de Alexy,
sino de la "valoracion de las consecuencias de la toma de una
decision", y las interpretaciones sistematica, gramatical y teleolo-
gica (§ 62).

. Al juzgador "corresponde decidir, en cada caso concreto, cual de
esos métodos es el mas apto o idoneo", pues su labor es resolver
"si ha existido o no violacién a un derecho humano, para lo que
habra de ejercer su libertad de jurisdiccion" (§ 63).

. Las técnicas para enjuiciar las violaciones a los derechos funda-
mentales son solo "herramientas", y no derechos humanos ni

principios constitucionales en si mismos (§ 64.b).

2 Ibidem, § 43-69; pp. 13-22.
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. El examen de proporcionalidad "es tan sélo uno de los tantos
métodos que puede o no ser utilizado", y al juez corresponde
determinar cudl usar (§ 64.c, 64.d y 66). Para lo anterior debera
analizar: 1) el derecho constitucional invocado, 2) si se trata de una
"limitacion gradual" o de una "restriccion" al mismo, 3) los intere-
ses en juego, 4) la "intensidad" de la violacion alegada, y 5) la "natu-
raleza juridica y regulatoria” de la norma impugnada" (§ 64.1).

. "[N]o existe exigencia constitucional, ni siquiera jurisprudencial,
para emprender el test de proporcionalidad”, asi es que "resulta
inexacto que sea la tinica manera de verificar si una norma es o no
contraria a derechos humanos" (§ 65; énfasis en el original).

. El mero hecho de que en la demanda se alegue la falta de propor-
cionalidad, o la ausencia de idoneidad y necesidad de la limitacion
a un derecho fundamental, no obliga al tribunal a realizar el exa-
men correspondiente (§ 67), pues ello supondria restringir su
"libertad de jurisdiccion" (§ 68).

La idea de que el examen de proporcionalidad es optativo no es nueva
en México; ya habia sido formulada por la propia Segunda Sala de la
SCJN antes de la consagracion jurisprudencial de dicha técnica en nues-
tro pais, en los términos esenciales con que se presenta en esta ocasion.”
Pero la diferencia de la proposicion actual es que negar la aplicacion taxa-
tiva del principio de proporcionalidad es particularmente grave porque
no solo contraviene la jurisprudencia vinculante del Pleno del Maximo
Tribunal,” sino también la reforzada proteccion que otorgo a los dere-

chos fundamentales la reforma constitucional del 10 de junio de 2011.

En realidad, la cuestion de si el examen de proporcionalidad es una téc-
nica optativa de interpretacion constitucional es una versién moderna,

mas sofisticada, de la "solucion" que habia dado la SCJN al problema de

> Amparo en revision 143/2007, 13 de junio de 2007, con. III, pp. 38-43.
™ Veéase supra, § 3.
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la pluralidad de "métodos" de interpretacion, también en el sentido
de que el juez esta en libertad de escoger el que le parezca "mas adecua-
do".” Senalar sin mas que el juzgador puede resolver conforme a la téc-
nica de interpretacion que considere mejor, no solo omite resolver cuestion
alguna, sino que ademas propicia la arbitrariedad del intérprete judicial:
el problema mas importante respecto de las técnicas interpretativas no
es inventariarlas, sino establecer la preferencia entre ellas, pues "diferen-

tes canones (Kanon) pueden conducir a diferentes resultados".”

Indicar que el juzgador puede escoger ad libitum el procedimiento inter-
pretativo, comporta abandonar los alcances del derecho a las considera-
ciones subjetivas del operador juridico. No muy diferente es indicar
lineamientos genéricos —como los senalados en el parrafo 64.f de la
ejecutoria comentada, sobre los que luego abundaré—, pues ellos tam-
poco precisan qué técnicas interpretativas deberian usarse en determina-
das situaciones. La pregunta sigue siendo la misma: ;"mas adecuada" para

qué ha de ser la técnica que debiera emplear el juzgador?

Como mero postulado formal, este principio de "determinacion adecuada"
(Verhaltnisbestimmung) de los métodos de interpretacion podria ser "plau-
sible y fiable", y este punto es atribuible a favor de la ejecutoria que
analizamos. Pero quiza este problema no pueda tener una respuesta con
validez general, sino una vinculada a situaciones determinadas, pero
con suficiente objetividad para establecer cuando es o no "adecuado"
usar una herramienta interpretativa. Si no fuera asi, y se tuviera por
"definitivamente irresoluble" el problema de la adecuacion de las téc-

nicas interpretativas, "no habria una superacion de los problemas del

7 "INTERPRETACION DE LA LEY. SI SU TEXTO ES OSCURO O INCOMPLETO Y NO BASTA EL
EXAMEN GRAMATICAL, EL JUZGADOR PODRA UTILIZAR EL METODO QUE CONFORME A
SU CRITERIO SEA EL MAS ADECUADO PARA RESOLVER EL CASO CONCRETO", Primera Sala,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XIX, junio de 2004, tesis 1a. LXXI1/2004,
p. 234 (senalando, sin embargo, que "en principio debera utilizarse el [método] literal" [lo que en
realidad no soluciona nada, pues toda interpretacion tiene el texto como referencia inicial]).

6 Cfr. Alexy (2001, pp. 19 y 303).
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descubrimiento juridico que inspire mayor o menor confianza", y nos halla-
riamos a merced del "decisionismo de las sentencias de los tribunales
terminales" (Engisch, 2010, p. 153).

I1. Analisis critico
1. Enfoque hermenéutico

Nuestro problema puede hallar solucién con una comprension herme-
néutica moderna.”” La interpretacion es un procedimiento muy complejo
y debemos guardarnos de simplificarlo apresuradamente.” No s6lo con-
siste en esclarecer el sentido de las disposiciones de un texto, sino en
adjudicarle un significado dentro de un determinado contexto para
calificar normativamente la conducta de determinados sujetos. Esto se
realiza creando una norma juridica abstracta que reformula el texto
—resultando asi andloga a él— con las especificaciones que correspon-
dan para ser inmediatamente aplicable a una situacion particular.”
No se trata de un procedimiento "lineal", sino de una espiral en la que el
intérprete va una y otra vez al texto y al problema que busca solucionar,
pero siempre alcanzando un nivel diferente, hasta que decide que ha
obtenido una "solucion satisfactoria" a la vista de "las valoraciones en
que se inspira el orden juridico positivo" (Recaséns Siches, 1999, p. 661).

Si la interpretacion juridica, y en especial la constitucional, tiene algtn
"método" —en el sentido de "procedimiento"—, éste consiste en una
argumentacion dialéctica en la que "se hacen valer razones, otras son con-
trapuestas a ellas y finalmente las mejores han de inclinar la balanza".*
En efecto, estas razones han de ser las "mas adecuadas", pero deben serlo
para algo mas que las "valoraciones propias, solo relativamente vélidas"

del intérprete,” y este parametro se determina por una ideologia que,

" En lo sucesivo, como referencia general véase Sanchez Gil (2008, pp. 15y ss).
8 Véase Morin (2005, p. 47).

" Cfr. Guastini (1998, p. 8).

8 Cfr. BVerfGE 82, 30 (38-39).

81 Supra, nota 77.
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entre otros, incluye una determinada concepcion del derecho —general,
constitucional y iusfundamental en particular®>— y de la labor de sus ope-
radores y que se forma primordialmente por las valoraciones que objeti-
vamente informan el ordenamiento juridico.*

Si bien es cierto que esta en manos del intérprete seleccionar el instru-
mento "mas adecuado" para llevar a cabo su labor, ello no quiere decir
que le esté permitido incurrir en arbitrariedad, o que "la determinacion
de las relaciones entre los canones de interpretacion esté siempre abierta
y cada vez haya que efectuarse de nuevo". El operador juridico debe
ajustarse a estas valoraciones objetivas del sistema juridico, que expresan
primordialmente las disposiciones constitucionales y los precedentes judiciales
que les dan sentido; y, ademas, con base en el principio de universabili-
dad (Universalisierbarkeit), buscar una solucion que pueda generalizarse

y abarcar todos los casos con las mismas caracteristicas esenciales.®*
2. Exigencia constitucional

Empecemos por la imprecisa caracterizacion que la ejecutoria comen-
tada expone sobre el principio de proporcionalidad en Alemania. El ar-
ticulo 19.2 de la Ley Fundamental de este pais dispone que "[e]n ningtn
caso podra tocarse (antasten) el contenido esencial (Wesensgehalt) de los
derechos fundamentales"; la doctrina alemana ha reconocido que justo
el principio de proporcionalidad es la garantia de dicho contenido esen-
cial.®> Pero sobre todo, el Tribunal Constitucional Federal ha sefialado

82 Sobre la trascendencia de la teoria y la dogmatica de los derechos fundamentales en su interpre-
tacion, la literatura alemana cuenta con el clasico trabajo de Bockenforde (1974, pp. 1529-1538).
Para un resumen de este ensayo, basado en su version espanola, véase Carbonell (2006, 33-44).

# Véanse Sanchez Gil (2008, pp. 39-41 y 388-389) (comentando supra, nota 75).

8 Cfr. Alexy (2001, pp. 305-306, n. 76). Sobre el principio de universabilidad, véanse Alexy (2001,
pp. 335-336) y Lara Chagoyan (2007, pp. 221-247). Para una vision moderna en México del pre-
cedente judicial como fuente de racionalidad y seguridad juridica, en particular sobre temas como
el autoprecedente y el cambio jurisprudencial, véase Bernal Pulido, Camarena Gonzalez y Martinez
Verastegui (2018).

% Sobre la relacion entre el contenido esencial de los derechos fundamentales y el principio de
proporcionalidad, véase Sanchez Gil (2009, pp. 111-115, n. 4).
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que este principio deriva particularmente de "la esencia (Wesen) misma
de los derechos fundamentales", los cuales no pueden ser limitados si no
fuera "imprescindible" para realizar un fin legitimo;* y de acuerdo con la
doctrina dominante, esta postura judicial implica que pese a que la pro-
porcionalidad no pueda adscribirse a una especifica disposicion consti-
tucional, "su fundamento estriba sin mas en la estructura de principios"

que tienen las normas iusfundamentales (Borowski, 2003, p. 129).

En Alemania, el principio de proporcionalidad no es un concepto anec-
doticamente aplicado por el Tribunal Constitucional Federal;*” por el
contrario, es uno de los mas importantes que aprenden los estudiantes
de Derecho (Klatt y Meister, 2014, p. 193, n. 8), y no hay manual de
Derechos Fundamentales que carezca de una seccion dedicada a é1.%
En particular, dicho principio se ha consagrado en ese pais como el "argu-
mento decisivo" para calificar el cumplimiento del principio de igualdad,
vertiente que el tribunal de Karlsruhe ha "desarrollado impresionante-

mente" incluso antes que la doctrina (Borowski, 2003, p. 197).

La idea del "contenido esencial" de los derechos fundamentales también
ha sido propuesta por la jurisprudencia mexicana que consagré el prin-
cipio de proporcionalidad.®” En particular, los términos de la sentencia
de la accion de inconstitucionalidad 2/2014 son muy claros sobre la rela-

cion entre ambos conceptos, y también en apuntar hacia la garantia de

8 Cfr. supra, nota 4.

57 Dicho tribunal concluyé que "excepcionalmente ninguna ponderacion [era] necesaria" (cursivas
anadidas); pero lo hizo en vista de diversos precedentes que ya habian establecido reglas para el
supuesto especifico que enjuicio, y no sin considerar "la ocasion y el contexto", lo que en realidad
importa una minima —pero efectiva— ponderacion de la "intensidad" de la afectacion al derecho
fundamental en conflicto con el del reclamante. Véase 1 BVR 2433/17, 14 de junio de 2019, http://
bit ly/2y2qQ22, § 16-21.

% Como los citados Pieroth, Schlink, Kingreen y Poscher (2014, p. 65) y Alexy (2012, p. 291).

% Pleno, amparo en revisién 307/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t.
XXVII, abril de 2008, pp. 830-831 (precedente relacionado con la jurisprudencia P/J. 130/2007).
Véase también "LIBERTAD DE TRABAJO. LA GARANTIA DEL ARTICULO 50. CONSTITUCIONAL
NO IMPIDE AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA REGLAMENTAR LAS LEYES DEL CONGRESO
DE LA UNION SOBRE ESTA MATERIA", Cuarta Sala, Semanario Judicial de la Federacion, 8a. época,
t. VI, primera parte, julio a diciembre de 1990, p. 227.
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motivacion material del articulo 16 constitucional como fundamento

del mencionado principio:

Precisamente, uno de los caracteres esenciales de los derechos hu-
manos se traduce en su capacidad de operar como limite a las deci-
siones mayoritarias (sea bajo la denominacion de interés ptblico
o de derechos constitucionales de terceros). A ese respecto, cobran
relevancia los conceptos de contenido esencial y proporcionalidad
constitucional. / Dichos conceptos implican la idea de que el legis-
lador bien puede limitar los derechos humanos con base en la
Constitucion, 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 interven-
cion respectiva. / Del sistema juridico mexicano, el principio de
proporcionalidad puede deducirse del texto supremo, basica-
mente como exigencia del principio de legalidad; de la prohibicion
constitucional que exige al legislador no actuar con exceso de
poder o de manera arbitraria.”

Sin embargo, reconocer el concepto de "contenido esencial" de los dere-
chos fundamentales no es el argumento definitivo que sostiene el prin-
cipio de proporcionalidad en el ordenamiento mexicano. Y aunque
bastaria para ello, tampoco lo es la sola autoridad formal de la jurispru-
dencia vinculante del Pleno de nuestro Maximo Tribunal —apoyada por
la interamericana—,”" que la Segunda Sala paso por alto negando la
exigencia constitucional y jurisprudencial del examen de proporcionali-
dad. Lo verdaderamente decisivo para fundar el principio de proporcio-
nalidad es el mandato de optimizacion de los derechos fundamentales del
que el principio de proporcionalidad es corolario,” y que debemos tener

% Cit., nota 57, pp. 73-74.

ot Supra, § 3.

%2 Vease Sanchez Gil (2009, pp. 29-30, n. 3). El mandato de optimizacion es signo inequivoco de
una concepcion constitucional axiologica que tiene muchas implicaciones, entre ellas potenciar la
eficacia de los derechos fundamentales y aplicar el principio de proporcionalidad como sugiere
Barak (2012, pp. 40-41); sobre dicha concepcion, véase Sanchez Gil (2015, pp. 637-660) (especial-
mente 643-644).
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como un postulado fundamental —de ahi su caracter tacito®>— en nues-
tro sistema juridico.

Desde antes de la reforma constitucional en materia de derechos huma-
nos del 10 de junio de 2011, en México se ha reconocido el mandato de
optimizacion de los derechos fundamentales como previsto por el ar-
ticulo lo. constitucional, y en el sentido de que los senialados derechos
deben gozarse "en los mas amplios términos".”* Esta maximizacion de
los derechos fundamentales hoy es mas intensa, pues dicha reforma busco
"fortalecer el compromiso del Estado mexicano respecto [...] de [los]
derechos humanos" y "ampliar y facilitar su justiciabilidad en cada caso

concreto".”

Si entendemos que en México existe un mandato constitucional para
maximizar los alcances y la proteccion que brindan los derechos funda-
mentales, y que el Estado tiene la obligacion positiva de protegerlos, ha
de aceptarse que tales derechos se menoscaben sélo de modo indispen-
sable para satisfacer un fin constitucionalmente valido. El examen de
proporcionalidad es el procedimiento para enjuiciar de modo definitivo
la pretendida necesidad de interferir con un derecho fundamental, por-
que dado su caracter comprehensivo, holistico, es la tinica técnica que

permite encauzar y controlar al maximo el razonamiento judicial.”

% "Lo que es verdaderamente fundamental, por el mero hecho de serlo, nunca puede ser puesto,
sino que debe ser siempre presupuesto", Zagrebelsky (2003, p. 9). Véase también Tribe (2008, pp.
6-8) (exponiendo que "la Constitucion en todo momento depende de fuentes extratextuales de signi-
ficado" [cursivas en el originall).

9* Supra, nota 56.

9 "DERECHOS HUMANOS. LOS TRATADOS INTERNACIONALES VINCULADOS CON ESTOS
SON DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA PARA TODAS LAS AUTORIDADES DEL PAIS, PREVIA-
MENTE A LA REFORMA CONSTITUCIONAL PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FE-
DERACION EL 10 DE JUNIO DE 2011", Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Ga-
ceta, 10a. época, lib. XXI, junio de 2013, t. 1, tesis 1a. CXCV1/2013 (10a.), p. 602.

% Cfr. Alexy (2009, 8) y Michael y Morlok (2012, p. 291) (calificando de "holistica" la teoria en que
se basa el examen de proporcionalidad); y supra, n. 47. "La proporcionalidad es la técnica dominante
de la aplicacion judicial de los derechos en el mundo. No es solo un examen o un método entre muchos
otros; mas bien, es el principal medio que permite estructurar procesos de justificacion en el razo-
namiento de los derechos con el maximo grado de racionalidad" (Klatt, 2019, p. 159) (cursivas
anadidas).
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Pensar que la intervencion en un derecho fundamental podria ser valida
aunque no persiga un fin legitimo, ni sea idonea, necesaria o ponderada a
su respecto, supone que no habria obligacion de dar a los derechos fun-
damentales los maximos alcances que les corresponderian en cada situa-
cion concreta; y que el legislador (primordialmente) podria limitar su
goce a un grado menor que "sus mas amplios términos" alegando cualquier
argucia. Sin embargo, esta tltima opcion es inadmisible, por no tomar en
serio los derechos, ya que no los protege ni los promueve como dispone el
parrafo tercero del vigente articulo lo. constitucional.

Conforme a nuestro ordenamiento, el principio de proporcionalidad se
funda en dos pilares de cualquier sociedad democratica: la plena eficacia
de los derechos fundamentales y la exigencia de justificar las decisiones del
poder publico.”” Ambos conceptos forman parte del ntcleo de la Cons-
titucién mexicana: aquel mandato de optimizacion se desprende del papel
rector —"la esencia misma"— de los derechos fundamentales, y obtiene
apoyo textual del articulo lo. constitucional que dispone el respeto, la
proteccion y la promocion de tales derechos, y la progresividad de éstos;
y el segundo se encuentra claramente anclado en la garantia de motivacion
material que prevé el articulo 16 de nuestra ley suprema. Estos sentidos
constitucionales son postulados ideoldgicos basicos para un verdadero
Estado democratico.”

3. Vinculos con otras técnicas

Debe pensarse el examen de proporcionalidad con relacion, y no en oposi-
cion, a otras técnicas de aplicacion constitucional. Esta es una actividad

7 Cfr. Klatt (2019, pp. 169, 186 y 190) (vinculando los conceptos de "derecho fundamental (cons-
titutional)", "justificacion" y "proporcionalidad"). Breyer (2010, p. 171): "Usar los valores y la propor-
cionalidad es promover sentencias (opinions) transparentes, apoyarse fuertemente en la explicacion
racional, y proteger los derechos individuales que subyacen a las disposiciones constitucionales" (cur-
sivas aniadidas).

% Cfr. "NORMAS CONSTITUCIONALES. POR REGLA GENERAL REQUIEREN DE REGULACION
A TRAVES DE LEYES SECUNDARIAS, SIN QUE EL LEGISLADOR PUEDA APARTARSE DEL ES-
PIRITU DE AQUELLAS", Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época,
lib. XXXIII, enero de 2011, tesis 2a. CXXIX/2010, p. 1474.
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compleja que requiere una vision multidimensional que integre elemen-
tos heterogéneos en un "juego sistematico" en que se complementan entre
si, pero paradojicamente manteniendo cierta autonomia.” Esta vision
"integradora" de la interpretacion juridica no es nueva: es la que en rea-
lidad propuso Savigny al exponer sus "métodos" clasicos (literal, sistema-
tico, historico y teleologico).'*

Desde este punto de vista, es peculiar la posicion del principio de propor-
cionalidad en el elenco de técnicas interpretativas (me referiré en adelante
a las senaladas en la ejecutoria comentada). En ciertos aspectos, por un
lado, es absolutamente dependiente de instrumentos "tradicionales"; y, por
el otro, complementa la insuficiencia de éstos para responder cabalmente
las cuestiones constitucionales y lograr respuestas sumamente especificas
para el caso particular, y para superar la incertidumbre que generan. Y en
determinados contextos, también colma los vacios de técnicas modernas de
aplicacion constitucional para lograr este tltimo cometido. A continuacion
me referiré a las herramientas de juicio constitucional que la ejecutoria
comentada seniald en relacion con el principio de proporcionalidad.

a. Criterios tradicionales

El examen de proporcionalidad depende de una interpretacion "tradi-
cional" para identificar los principios constitucionales relevantes al caso,

191 En tanto

sus alcances en el caso concreto y determinar que colisionan.
la cuestion juridica no se configure como una oposicion entre ciertos prin-
cipios constitucionales que tiene lugar en determinadas circunstancias,
el examen de proporcionalidad es irrelevante. Pero hasta aqui llega la
utilidad de los criterios tradicionales de interpretacion, pues éstos son
insuficientes para dar una respuesta concluyente a los problemas concre-

tos de aplicacion juridica, pues su jerarquia no es absoluta ni rigida.'®*

% Véase Morin (2005, pp. 9-12, 21, 67 y 91-93).
190 Véase Sanchez Gil (2008, pp. 36-37).

1 Cfi: Guastini (1998, pp. 220-221, 302 y 304).
12 Supra, nota 65.
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Si bien suponiendo que se han superado las incertidumbres relativas a
las distintas formas que pueden adoptar y la manera de satisfacerlas, los
criterios basados en la literalidad textual y en la voluntad del legislador
tienen primacia, pero ésta "no es completamente imposible de abatir" y
puede ser vencida con base en "motivos razonables" que demuestren la
necesidad de soslayar dichos aspectos por la "mucha mayor importan-
cia" de otros, y los cuales de alguna manera racional debera establecer el
intérprete.'”® Comprobar la existencia de estas razones, evaluarlas y con-
cluir sobre la prevalencia de uno de estos extremos, es justamente la labor
que el examen de proporcionalidad lleva a cabo en un nivel mas elevado
de la "espiral hermenéutica", en una "vuelta de tuerca" posterior al cum-

plimiento de la funcion de los criterios tradicionales.

Lo anterior muestra la utilidad de un enfoque hermenéutico contempo-
raneo y la importancia de contar con el principio de proporcionalidad.
Al intérprete le corresponde hacer con sutileza las preguntas correctas para
caracterizar el problema que debe solucionar y tener la oportunidad de
resolverlo efectivamente y no sesgar sus conclusiones.'** La mera consi-
deracion del principio de proporcionalidad y sus implicaciones orilla al
operador juridico a cuestionarse si una medida juridica incide en un dere-
cho fundamental, si dicha intervencion esta apoyada por otro fin consti-

tucionalmente valido y en qué medida éste exige tal interferencia.'®

Asi, el principio de proporcionalidad se adscribe a los criterios sistema-
tico y teleologico, de los cuales resulta una manifestacion;'* en particu-

lar, enunciar el fin legitimo que impulsa la intervencién iusfundamental

19 Cfr. Alexy (2001, pp. 121-122, 303, n. 65, y 305-306).

1% Cfr. Larenz (2001, 309-310) (apercibiendo de que "[e]l texto [s]6lo contesta a quien le interroga
rectamente") y Grande Yanez (2018, p. 84) (subrayando que "la pregunta [...] puede ser mas tutil
para la comprension que la respuesta").

19 Cfr. Breyer (2010, p. 252) (expresando que "la proporcionalidad ha ayudado a enmarcar la cues-
tion" que los jueces han de resolver).

19 Veéanse Breyer (2010, p. 258), Sanchez Gil (2009, pp. 30-33) y Sanchez Gil (2008, pp. 294-296).
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requiere una interpretacion finalista. Pero se trata, como senal¢, de una
interpretacion sistemdtica y teleologica efectuada en un nivel diferente, ulte-
rior a aquellos en que respectivamente se establecen el sentido del texto
y la interseccion de los valores juridicos que tutela, para inquirir la solu-
cion al conflicto entre éstos, y muy especialmente las razones especificas
para adoptarla con preferencia a otra. Si la cuestion no se lleva a este
ultimo nivel, el problema se resolvera de alguna otra manera, pero ésta no
necesariamente serd acertada ni considerara a plenitud las relaciones ju-
ridicas en que incide.

b. Criterio de especialidad

Aunque la ejecutoria analizada no lo menciona como uno de los argu-
mentos para hacer optativo el examen de proporcionalidad,'*” por la
estrecha y contradictoria relacion con éste, me parece necesario abordar
el criterio de especialidad (lex specialis derogat generali) para la solucion

de antinomias.'°®

En un primer momento en que se establecen los principios relevantes y
se configura su colision, el criterio de especialidad es un enfoque sistema-
tico que podria servir —en especial basandose en una perspectiva pri-
mordialmente literal— para prevenir dicho conflicto,'* realizando una
interpretacion adecuadora de los textos correspondientes para formular
dos diferentes reglas de la que una sea excepcion de la otra, y constituir
asi una primera variante en que cobra aplicacion dicho criterio tradicio-
nal de solucion de antinomias.''° El problema de esta respuesta es que no
necesariamente es definitiva, porque puede competir con otra hipétesis inter-

pretativa —impulsada, por ejemplo, por una perspectiva teleologica—,

17 Pero si en relacion con diverso concepto de violacion (§ 40).

1% Vedse en general Sanchez Gil (2008, pp. 56-59 y 294-296).

19 Guastini (2001, p. 232): "el criterio de especialidad sirve para evitar, mas que para resolver, an-
tinomias".

10 Cfr. Sanchez Gil (2008, pp. 36-37) y Guastini (2001, pp. 222-223) [describiendo la interpreta-
cion adecuadoral (226-227 y 237).
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y faltaria una regla "atin mas especial" que dirima el conflicto entre estas
divergentes interpretaciones y establezca una preferencia entre los "métodos"
en que se apoyan.'!! Esta tltima regla habria de construirse valorando las
hipétesis interpretativas contendientes para determinar cual ha de preva-
lecer por tener mayor importancia juridica; la correcta realizacion de lo
anterior requiere la aplicacion del principio de proporcionalidad para

formular la lex specialissima que rija el caso particular.

En una segunda variante, el criterio de especialidad tiene una aplicacion
peculiar. Este supuesto se actualiza cuando la interferencia entre las normas
es parcial para ambas; se trata de una oposicion concreta —por su apli-
cacion en el caso particular—, eventual y contingente; y su ejemplo pa-
radigmatico es la colision entre principios constitucionales. En estos
casos, "el criterio de especialidad no puede ser empleado sino después de
haberse instituido, entre las dos normas en conflicto, una relacion jerar-
quica, y precisamente una jerarquia axiologica", a través de una pondera-
cion.'"?Enefecto, el principio de proporcionalidad, y muy particularmente
la ultima fase de su examen, conducen a formular una "regla de prece-
dencia condicionada" —lex specialissima— para el caso concreto,'”’ cuyo
supuesto normativo son las condiciones en que el principio prevaleciente

"deroga" a su contrario, y este resultado es su consecuencia.

Lo anterior muestra que, lejos de ser contrario al principio de proporcio-
nalidad, éste es una version muy sofisticada del criterio de especialidad,
acorde con la compleja naturaleza de las normas constitucionales y sus

problemas.

11 Si bien el criterio literal goza de primacia, ésta no es definitiva y puede ser vencida, como se ha
dicho. Véase supra, nota 65.

12 Cfr: Guastini (1998, pp. 227-229) (cursivas en el original suprimidas; énfasis anadido). Véase
también Guastini (1998, pp. 302-304) (cuestionando sin mas explicacion "por qué no puede apli-
carse la regla ‘lex specialis™).

13 Cabe discutir si las fases de idoneidad y necesidad constituyen una "interpretacion”. Desde mi
punto de vista, dan lugar a una "en concreto" subsumiendo un caso dentro el ambito de aplicacion
de una norma. Véase Guastini (1998, pp. 8-10).

61
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c. Interpretacion conforme a la Constitucion

Esta figura tiene lugar cuando una disposicion ordinaria puede interpre-
tarse en dos sentidos: uno ajustado a la Constituciéon y otro opuesto a
ella, debiendo el intérprete —obviamente— tomar partido por el prime-
ro.'"* En ningtin momento esta figura entra en conflicto con el examen

de proporcionalidad, pues no es capaz de ser una alternativa a él.

En primer lugar, esta modalidad hermenéutica no es una herramienta
para interpretar la Constitucion, sino elementos juridicos ordinarios y, por lo
tanto, es inutil para resolver cualquier clase de antinomia constitucional.
Se trata de una modalidad de la "interpretacién conforme al rango" (Wank,
2001, p. 66), con la que se pretende garantizar la supremacia constitu-
cional, asegurando la plena realizacién de sus valores en todo acto de
creacion y aplicacion juridica, y la coherencia del sistema juridico. Su rea-
lizacion presupone que se ha definido la interpretacion constitucional,
pues de otra manera no habria parametro que sirviera de referencia para
orientar el significado de los elementos juridicos ordinarios. De esta ma-
nera, si en el caso hubiera un conflicto constitucional, seria preciso resol-
ver éste de alguna manera, para que pueda haber una guia para elegir entre

las distintas hipotesis interpretativas de un elemento juridico ordinario.'

En rigor, en esta interpretacion jerarquica y sistematica consiste la "inter-
pretacion conforme". Me parece incorrecto —como se ha hecho en
México''®*— designar de esta manera la interpretacion de la Constitu-

cién que busca ajustarla a las normas de derechos humanos previstas en

14 Por todos véase "PRINCIPIO DE INTERPRETACION DE LA LEY CONFORME A LA CONSTI-
TUCION", Segunda Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 358,
p. 1363. Véase en general Ezquiaga Ganuzas, 2006: 85-92.

5 MINTERPRETACION CONFORME. SU NATURALEZA DUAL EN EL SISTEMA JURIDICO MEXI-
CANO", Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 56, julio de 2018, t. II, tesis
1.10.AE.78 K (10a.), p. 1503.

116 Sin reparar en su sentido —que no comparto—, sino sélo en este uso linguistico, e. g. "DERECHOS
FUNDAMENTALES...", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 10a. época, lib. XX, mayo
de 2013, t. 2, tesis 1.30.P. J/1 (10a.), p. 1221.
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tratados internacionales, como ordena el parrafo segundo del articulo
lo. constitucional, porque en realidad se trata de normas con un mismo
nivel jerarquico,'’ "contiguas" en la terminologia de Guastini,'*® cuya
interpretacion conjunta estriba en un criterio sistematico horizontal, no
vertical.'*® En estos casos, de haber conflicto normativo, el examen de

proporcionalidad es el método mas adecuado para resolverlo.'*

En segundo lugar, cuando la alternativa es entre una interpretacion con-
forme a la Constitucion y otra "mas conforme" con ella, esta modalidad
interpretativa depende definitivamente del examen de proporcionalidad.
No se trata de salvaguardar la ley fundamental de cualquier modo, sino
que es necesaria la aplicacion normativa "mas conforme" con la ley funda-
mental, que haga prevalecer de la "mejor" manera los valores y principios

constitucionales,'?!

eligiendo la hipotesis interpretativa que "materiali[ce]
de modo mas efectivo, en el caso concreto, las previsiones constituciona-
les".!?? Se tiene en estos casos un conflicto entre dos interpretaciones que,
en principio, se ajustan a la Constitucion, pero que un giro hermenéutico
ulterior habra de establecer cual tiene mayor importancia constitucional
y, por tanto, amerita proteccion; y esto solo puede hacerse (de la manera
mas correcta posible) mediante un examen de proporcionalidad. En vir-
tud de éste como criterio determinante, se advierte que en estos casos si exis-
tiria al cabo una hipétesis "contraria" a la Constitucion: la que no valora
adecuadamente la importancia de los principios constitucionales en juego,

y que por ello debe ser rechazada. Ejemplos paradigmaticos de esta situa-

"7 Con la debida reserva en cuanto a las "restricciones expresas", como establecio el Pleno de la
Suprema Corte en la contradiccion de tesis 293/2011.

118 Véase en particular Guastini (1998, p. 233).

19 Vease Sanchez Gil (2014, pp. 321-322).

120 Cfr. Pleno, contradiccion de tesis 293/2011, resolucion de 3 de septiembre de 2013, voto parti-
cular del ministro Cossio Diaz, p. 6.

121 Cfr. Ezquiaga Ganuzas (2006, pp. 91-92, n. 114) (usando precisamente la expresion "mas con-
forme con las normas constitucionales").

122 "CONTRADICCION DE TESIS. SELECCION DE LA INTERPRETACION LEGAL MAS CON-
FORME CON LA CONSTITUCION", Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
9a. época, t. XXVIII, noviembre de 2008, tesis 1a. LXX/2008, p. 215.
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cion son los casos de Drittwirkung,'*

y aquellos en que la interpretacion
pro homine del derecho de una persona lleva a intervenir la esfera iusfun-

damental de otra.'?*

En conclusion, la "interpretacion conforme" no tiene ninguna utilidad
para resolver los conflictos constitucionales, y en este sentido no compite
con el principio de proporcionalidad. En cambio, en determinadas con-
diciones, éste es el criterio que define el parametro de control constitu-
cional que debera emplearse en aquella interpretacion, que entonces se

vuelve dependiente de dicho principio.
d. Niveles de escrutinio judicial

Finalmente, el examen de proporcionalidad tampoco se opone comple-
tamente a emplear distintos estandares de control judicial. De hecho, esta

ultima idea deriva del aspecto epistémico de la proporcionalidad.'*

Lo criticable es la idea de distintos niveles de escrutinio basados sélo en
la mayor o menor libertad de configuracion del legislador, o sélo en que
sean de "menor" importancia los derechos fundamentales en juego'*® y

que no pregunten si para alcanzar un fin legitimo es realmente indispen-

123 Cfr. "DERECHOS FUNDAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICU-
LARES", Primera Sala, idem, 10a. época, lib. XIII, octubre de 2012, t. 2, tesis 1a./J. 15/2012 (9a.),
p. 798.

124 Veanse "PRINCIPIO PRO PERSONA. SU APLICACION NO JUSTIFICA QUE EN LA TUTELA
DE UN DERECHO FUNDAMENTAL SE VULNEREN OTROS", Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, 10a. época, lib. 19, junio de 2015, t. III, tesis 1.50.C.9 K (10a.), p. 2363. Cfr. "PROGRE-
SIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI LA LIMITACION
AL EJERCICIO DE UN DERECHO HUMANO DERIVA EN LA VIOLACION DE AQUEL PRINCI-
PIO", idem, 10a. época, lib. 42, mayo de 2017, t. I, tesis 2a./J. 41/2017 (10a.), p. 634.

12> E] Tribunal Constitucional Federal aleman senal6 "parametros diferenciados" para enjuiciar pro-
nosticos del legislador (BVerfGE 50, 290 [332-333]), pero ello es s6lo un aspecto epistémico de su
control, no abdicacion de sus facultades. Véase Alexy (2001, 56-57).

120 Por todos, véase "TEST DE PROPORCIONALIDAD DE LAS LEYES FISCALES. LA INTENSI-
DAD DE SU CONTROL CONSTITUCIONAL Y SU APLICACION, REQUIEREN DE UN MINIMO
DE JUSTIFICACION DE LOS ELEMENTOS QUE LO CONFORMAN", Segunda Sala, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 51, febrero de 2018, t. I, tesis 2a./J. 11/2018
(10a.), p. 510.
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sable afectar un derecho fundamental.'” Como el justice Felix Frankfurter,
pienso que aquella idea de diferentes niveles de escrutinio judicial "ex-
presa un complicado proceso de juicio (adjudication) constitucional por
medio de una férmula enganosa" que conduce a una "jurisprudencia me-
canica", en la que resulta muy facil caer "por el uso de férmulas demasiado

simplificadas".'?®

Hay relacion entre el principio de proporcionalidad y la doctrina del escru-
tinio judicial diferenciado, en tanto ésta es una imprecisamente simplifi-
cada expresion de aquél. De un modo sindptico y, por ende, perdiendo
muchos matices, esto puede explicarse asi: se trata de una expresion mas
de la proverbial tension entre los derechos fundamentales y la democracia
—encarnada primordial, mas no tnicamente, en la accion legislativa—,
que se traduce en reconocer mayor o menor libertad al legislador de
modo inversamente proporcional al grado de afectacion de un derecho
fundamental y a la certeza de las premisas de su actuacion, lo que ma-
nifiesta la "ley epistémica de la ponderacion". Pero la libertad de con-
figuracion del legislador es resultado, no antecedente, del examen de

proporcionalidad.'*

En México, el paradigma de aplicacion del escrutinio judicial estricto, en
oposicion a uno ordinario, es el analisis basado en "categorias sospecho-
sas". Por tener la apariencia de ir contra una prohibicién constitucional

explicita, los tratos diferenciados basados en estas categorias adolecen de

27 Cfr. Klatt, 2019: 186: "todo derecho constitucional es ‘un interés humano basico de suficiente
importancia para que cualquier limitacion suya por una autoridad publica autorice el control formal
de su correccion por un tribunal™ (cursivas anadidas; citando a Rivers, 2014, p. 432). Aunque con
las variaciones de opinion de este texto, véase Sanchez Gil (2009, pp. 583-606) y también Ibarra
Olguin (2018).

128 Kovacs v. Cooper, 336 U.S. 77, 96 (1949) (concurrente). Aunque aludio a la "preferred position" de
la libertad de expresion y la consecuente presuncion de inconstitucionalidad de sus limitaciones, por la
vinculacion de estos conceptos con el examen de proporcionalidad, a mi juicio, la critica de Frankfurter
es aplicable por analogia a la diferencia de niveles de escrutinio; maxime que aquella primacia de-
riva de la famosa nota 4 de Carolene Products, sentencia que —como refirié la ejecutoria comentada (§
58)— fundo la doctrina de los grados de escrutinio judicial en la jurisprudencia norteamericana.
12 Cfr. Alexy (2001, pp. 37-52).
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una presuncion de inconstitucionalidad, y para superarla requieren de una
"justificacion robusta", por lo que el juzgador debera analizar con todo
rigor si sirven a un fin legitimo y si son idoneas y necesarias para

conseguirlo.'*°

Puede explicarse perfectamente en términos alexianos el rigor del escru-
tinio de categorias sospechosas, cuya sede natural seria la fase de ponde-

racion: por hallarse explicitamente formulada en la Constitucion, el

131

peso abstracto de esta prohibicion es muy alto™! y contribuye en buena

medida a que prevalezca; y si esto se combina con una muy intensa afec-
tacion, la fuerza que exponencialmente obtiene el derecho fundamental
por lo general hace imposible superar su importancia en el caso concreto por

132

ser abismal su diferencia con la del principio competidor."*? Esto incluso

podria explicar, sin las dificultades que ha tenido la jurisprudencia mexi-

133

cana,"”” que el mismo escrutinio estricto aplique con acciones afirmativas

y que su constitucionalidad se sostenga con claridad.

Otra importante aplicacion de la doctrina de los niveles de escrutinio ju-
dicial es el analisis del ejercicio de atribuciones fuertemente discrecionales
—sobre todo a efectos regulatorios— por parte de los poderes publicos,

134

primordialmente en relacion con medidas de corte econémico."”* Tam-

bién estas situaciones pueden explicarse plenamente, y de una manera

120 Sin embargo, ni siquiera en estos casos resulta tan estricto el escrutinio: la jurisprudencia mexi-
cana no incluye la fase de ponderacion. Por todos véase "CONSTITUCIONALIDAD DE DISTINCIO-
NES LEGISLATIVAS QUE SE APOYAN EN UNA CATEGORIA SOSPECHOSA. FORMA EN QUE
DEBE APLICARSE EL TEST DE ESCRUTINIO ESTRICTO", Primera Sala, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 25, diciembre de 2015, t. I, tesis 1a./J. 87/2015 (10a.), p. 109.
B! Alexy, 2008; Alexy, 2008, 23 y 27-28.

B2 Cfr. Alexy (2008, pp. 32 y 35). Véase también Alexy (2009, pp. 13, n. 32).

133 E. ¢ "PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMI-
NAR ST EN UN CASO PROCEDE APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS
CATEGORIAS SOSPECHOSAS'", Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a.
época, t. XXXII, septiembre de 2010, tesis 1a. CIV/2010, p. 183 (imponiendo un nuevo matiz al
escrutinio diferenciado: el de la accion afirmativa es laxo).

134 Por todos véase "PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION A
EFECTOS DE DETERMINAR LA INTENSIDAD DEL ESCRUTINIO", Primera Sala, idem, 9a. época,
t. XXXII, septiembre de 2010, tesis 1a. CII/2010, p. 185.
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mas racional, mediante la aplicacion de un examen de proporcionalidad
conforme con la teoria de Alexy.

Normalmente, estos poderes implican un muy amplio margen de aprecia-
cion carente de parametros juridicos, sin que exista una "unidad de so-
lucion justa",'* y en general intervienen en derechos fundamentales con
peso abstracto relativamente bajo —como la propiedad o el libre desa-
rrollo de la personalidad'**—. En tal virtud, el menoscabo de estos dere-
chos tiene tan poca importancia que para el principio opuesto es facil
superarlos aun teniendo un peso abstracto igualmente bajo o una certeza
baja respecto de la proteccion que la intervencion en el derecho fundamen-

tal le otorga,"””

maxime cuando valorar esta ultima condicion queda en la
responsabilidad politica del 6rgano que interfiere en ese derecho en fun-
cion de su legitimidad democratica o de su especializacion técnica.'”® Sin
embargo, esto es muy distinto a afirmar que haya casos en que no pueda
enjuiciarse la intervencion en un derecho fundamental o que cualquier

motivo la justifique.

Segun el caso, el principio de proporcionalidad da lugar a un escrutinio
estricto o uno ordinario. Pero esta diferencia de niveles es efecto, no pre-
misa, de aquel principio, y no deriva de una determinacion aprioristica
y al arbitrio del operador juridico, sino de la naturaleza objetiva de las

13 Sobre diversos aspectos de la discrecionalidad, imposibles de abordar aqui, véase en general
Garcia de Enterria, 2016: 30-49 (senialando la proporcionalidad como un principio general de dere-
cho para el control judicial de poderes discrecionales).

13 "\DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. BRINDA PROTECCION A UN
AREA RESIDUAL DE LIBERTAD QUE NO SE ENCUENTRA CUBIERTA POR LAS OTRAS LIBER-
TADES PUBLICAS", Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 36,
noviembre de 2016, t. II, tesis 1a. CCLXI1/2016 (10a.), p. 896.

17 De acuerdo con la "ley epistémica de la ponderacion", por la que "[c]uanto mayor sea una inter-
vencion en un derecho fundamental, tanto mayor debera ser la certeza de las premisas que funda-
mentan la intervencion". Véanse Alexy (2008, pp. 37-40) y Klatt y Schmidt (2010, pp. 9-10).

B8 En Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc. (467 U.S. 837 [1984]), la Supre-
ma Corte norteamericana establecio parametros de deferencia en relacion con la agencia reguladora
ambiental, que a mi juicio pueden extenderse al legislador y a otros entes administrativos cuando
se enjuicia su discrecionalidad; véanse Breyer (2010, pp. 116-120). Cfr: Klatt y Schmidt (2010, pp.
3-4), Hartwig (2010, p. 788), Bernal Pulido (2005, p. 790) y "ANALISIS CONSTITUCIONAL.
SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRATICO Y DE DIVISION DE PODE-
RES", Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 11, tesis 319, p. 3992.
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normas constitucionales relevantes y de sus reciprocas afectaciones, siem-
pre bajo la directiva general de que a todos los principios relevantes se les
debe dar maxima eficacia. Entender asi el escrutinio judicial evita una
categorizacion absoluta entre derechos de primera y segunda clase, y
desde un inicio brinda a todos los derechos fundamentales la maxima
proteccion posible que toca a su doble primacia (Klatt y Meister, 2017,
pp. 3-6). De lo contrario, estarfamos ante una peticion de principio,
porque se asignaria de antemano a cada principio participante en el con-
flicto un peso concreto que solo puede concluirse luego de examinar sus
caracteristicas.

I11. Técnica definitiva

Del recuento anterior puede observarse que la aplicacion judicial de la
Constitucion, y en particular la de los derechos fundamentales, dista mucho
de ser un proceso simple. Incluso, es uno mucho mas complejo de lo que
ya se pensaba.

Es preciso aceptar esta complejidad, abandonar visiones simplistas y "eufo-
ricas" sobre su naturaleza, que mutilan la realidad que pretenden describir;
y admitir que cada especie de herramienta para la interpretacion consti-
tucional se distingue de las demas, pero a la vez se conjunta con ellas y
se implican reciprocamente.”” Esta vision compleja del juicio constitu-
cional requiere un enfoque comprehensivo que brinde una concepcion
integradora de las técnicas de la labor judicial.

Sin embargo, a pesar de la variedad de instrumentos que requiere la in-
terpretacion constitucional, el examen de proporcionalidad se cierne como
una técnica definitiva y prevaleciente, pero de los cuales —paradoéjica-
mente— también puede depender. Dicho examen constituye la piedra
de toque de todas las demas herramientas de aplicacion constitucional,
pues su resultado determina cual ha de imponerse —en especial tratan-

139 Cfr. Morin (2005, p. 9 [expresando el texto del epigrafe de este trabajo] 86-87 y 104).



Proporcionalidad y juicio constitucional en México

dose de los criterios tradicionales (literal, sistematico, etc.)—. Esta supre-
macia se comprueba reparando en que, aun cuando en un inicio una
cuestion constitucional aparentemente no requiera del examen de pro-
porcionalidad, dada la apertura de las disposiciones de la ley suprema,
haciendo las preguntas correctas se le podria configurar como una coli-
sion de principios constitucionales que exija dicha técnica.'* Brevemente:
el principio de proporcionalidad tiene la tultima palabra.

A lo anterior no se opone la jurisprudencia 2a./J. 10/2019. En primer
lugar, porque en la medida en que torna optativo el examen de propor-
cionalidad contradice precedentes vinculantes del Pleno de la Suprema
Corte y de la justicia interamericana que consagran este procedimiento en
nuestro sistema juridico.'"* En segundo lugar, porque, como ya indiqué,
el examen de proporcionalidad no compite con otras herramientas de juicio
constitucional, sino que entronca con ellas como parametro definitivo.
Y en tercer lugar, porque las demas opciones que relaciona la ejecutoria
de que procede aquel criterio, en realidad aluden claramente a él: la
"ponderacion" que atiende a las consecuencias de la decision judicial no
es diferente a la propuesta en lineas anteriores con base en el pensamien-
to de Robert Alexy (§ 62), y los diversos elementos que considera como
lineamientos para elegir la técnica interpretativa "mas adecuada" son dis-
tintos aspectos que cobran relevancia dentro del examen de proporcio-
nalidad (8 64.0).

E. Retos argumentativos
I. Cargas de argumentacion y de prueba

La ejecutoria comentada pone de relieve que el primer problema argu-
mentativo practico del examen de proporcionalidad se refiere a los tér-

10 Supra, notas 23, 104 y 105.

'Y habria que ver si el caracter potestativo que atribuye a la proporcionalidad no contradice la
tesis la. CCLXIII/2016 (supra, nota 60), en tanto ésta no parece dar opcion a dicho procedimiento
para enjuiciar las intervenciones en los derechos fundamentales. En su caso, correspondera al Pleno
dirimir la cuestion.
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minos en que debe impugnarse una contravencion al principio relativo.
Inicial y generalmente, son relevantes para esta cuestion los conceptos de
carga de argumentacion y carga de la prueba;'** aunque la ultima debe
tomarse con reserva por su concepcion dinamica que en los tltimos afnos

se ha extendido en nuestro pais,'*

144

y por la discusion doctrinal reciente-
mente iniciada a su respecto.

Dice la mencionada sentencia que el mero hecho de que en la demanda
se alegue la falta de proporcionalidad, o la ausencia de idoneidad y nece-
sidad de la limitacion a un derecho fundamental, no obliga al tribunal a
realizar el examen correspondiente (§ 67). Esta afirmacion me parece
inexacta porque pasa por alto la naturaleza y el fundamento juridico del
principio de proporcionalidad, y las peculiaridades de cada etapa procesal.
En lo sucesivo, me enfocaré al juicio de amparo, pero en el entendido de
que mis consideraciones serian generalmente aplicables a otros procesos
constitucionales.

Como cualquier otro agravio, el relativo al examen de proporcionalidad
necesita un planteamiento adecuado, que exponga con pertinencia y clari-
dad que se vulnera un derecho y caracterice la manera en que esta lesion
se produce.'® Es necesario plantear asi la cuestion para que ésta obtenga
una respuesta lo mas exacta posible; es preciso interrogar correctamente
al derecho y al tribunal.'* Sin embargo, a mi juicio, este planteamiento
deberfa ser mucho mas facil para los justiciables de lo que aparenta en

un primer momento.

2 Véase en general Sanchez Gil (2007, pp. 86-103, n. 3).

1 Por todos véase "CARGA DE LA PRUEBA. SU DISTRIBUCION A PARTIR DE LOS PRINCIPIOS
LOGICO Y ONTOLOGICQ", Primera Sala, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. épo-
ca, lib. 12, noviembre de 2014, t. I, tesis 1a. CCCXCV1/2014 (10a.), p. 706.

'* Véase Nieva Fenoll, Ferrer Beltran y Giannini (2019).

' Cfr. "CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ESTUDIEN, BASTA CON EXPRESAR CLA-
RAMENTE EN LA DEMANDA DE GARANTIAS LA CAUSA DE PEDIR', Pleno, Apéndice al Sema-
nario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 11, tesis 1341, p. 1503; y "CAUSA DE PEDIR EN LOS
CONCEPTOS DE VIOLACION. ALCANCES DE LA JURISPRUDENCIA DE LA SEGUNDA SALA
DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION (APENDICE 1917-2000, TOMO VI,
MATERIA COMUN, TESIS 109, PAGINA 86)", idem, t. 11, tesis 2377, p. 2774.

e Cfr. supra, nota 104.
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Si la impugnacion se construye en un nivel interpretativo elemental, en el
plano de una lectura literal y aislada de las disposiciones iusfundamen-
tales, es posible que la cuestion planteada no se solucione sino por medio
de una respuesta igualmente elemental. No se trata de si el juzgador quiere
o no "correr" un examen de proporcionalidad, sino de que quiza no ad-
vierta un conflicto constitucional que lo requiera. Pero estamos hablando
de un planteamiento tan basico, que apenas alcance a exponer una causa de
pedir, por consistir en la determinacion de una mera intervencion en un
derecho fundamental cuya valoracion se somete al tribunal. Por dicha
amplitud, éste tendria una gran discrecionalidad, una extensa "libertad de
jurisdiccion" como dijo la ejecutoria analizada (§ 63), para resolver el caso.

Por ejemplo: impugnar una clausura por violacion a la libertad de trabajo,
con base en que impide realizar una actividad econémica, ya plantea la
lesion a un derecho y expone cémo se ocasiona, pero nada mas. Y como
sabemos, hay muchos argumentos que en principio, en este basico nivel
interpretativo, podrian sostener la licitud de dicho agravio.

En cambio, dando una vuelta en la espiral hermenéutica, puede alegarse
a secas que dicha clausura resulta "innecesaria" (y aun negando simple-
mente que sirva a un fin legitimo, y que lo haga de modo idéneo, necesa-
rio y ponderado). Este argumento, llamémosle de "segundo nivel", cambia
significativamente la litis:'*" ésta ya no consiste en interrogar al tribunal si
dicha lesion menoscaba o no la libertad de trabajo —se da por sentado que lo
hace—, sino que pregunta por la justificacion para hacerlo. Y en una vuelta
ulterior, con base en el correspondiente estudio, puede formularse una
causa de pedir —de "tercer nivel"— mas precisa, que ya no simplemente
niegue la proporcionalidad de la intervencion, sino que exprese argu-
mentos para corroborar la desproporcion.

Aun en casos regidos por el principio de estricto derecho, en el segundo
nivel de interpretacion ya se encuentra una causa de pedir suficiente para

47 Veéase "CAUSA DE PEDIR...", cit., nota 146.
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realizar el examen de proporcionalidad, y mas atn en el tercer nivel.
Con argumentos de esta clase, el quejoso insta al tribunal a responder si
es imprescindible intervenir su derecho fundamental, y aun a analizar por-
menorizadamente las razones que expuso para aseverar que la vulnera-

cion de su derecho es innecesaria.

En estos casos, el tribunal no tiene mas opcion que efectuar el examen
de proporcionalidad, pues, de lo contrario, se vulnerarian los principios
procesales de congruencia y exhaustividad que inspira el derecho fun-
damental a una justicia completa.'* La satisfaccion de este principio
constituye la cuestion efectivamente planteada por el quejoso; incluso al
meramente alegar que fue innecesaria la intervencion en su derecho fun-
damental con un argumento de segundo nivel, y aunque no mencione el
concepto de "proporcionalidad", el quejoso formula una causa de pedir
suficientemente clara para que el juzgador estudie si fue precisa dicha
afectacion, y el instrumento definitivo para hacerlo es el examen de su
idoneidad, necesidad y razonabilidad con relacion a un fin constitucio-
nalmente valido, porque en esa falta de justificacion material consiste la
contravencion al principio de proporcionalidad.'*

A este efecto, también adolece de una vision incompleta afirmar que el
principio de proporcionalidad "no constituye un derecho fundamental”, y
por eso su alegacion no vincula al juzgador. Como hemos visto, el prin-
cipio de proporcionalidad se funda en el mandato de optimizacion de los
derechos fundamentales imbibito en nuestro ordenamiento, y en la ga-
rantia de motivacion material que exige a los actos de autoridad razones
suficientes para ocasionar cualquier perjuicio al gobernado.® Podemos

148 Vease "CONGRUENCIA Y EXHAUSTIVIDAD EN SENTENCIAS DICTADAS EN AMPARO
CONTRA LEYES. ALCANCE DE ESTOS PRINCIPIOS", Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial
de la Federacion 1917-2011, t. 11, tesis 322, p. 3997.

149 Cfr "CONCEPTOS DE VIOLACION. PARA QUE SE ANALICEN ES INNECESARIO QUE SE
MENCIONE EL NOMBRE DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL QUE SE ESTIMA VIOLADO",
Segunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t. XXV, mayo de 2007, tesis
2a. XXXV1/2007, p. 1183.

150 Véanse supra, los apartados 3y 4.2.2 de este texto.
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discutir si estas normas constitucionales son "derechos humanos", "garan-
tias" —en el sentido de la reforma de 2011—, principios "estructurales"
o "formales"; pero lo cierto es que son "derechos fundamentales" en el sen-
tido de que, sin adjetivos, esencialmente se trata de pretensiones tuteladas
con rango constitucional a favor del gobernado'! para que 1) sus derechos
constitucionales "principales" tengan plena eficacia y maximos alcances, y
2) solo sean restringidos bajo estricta necesidad y con suficiente justificacion
material. La autoridad que restringe desproporcionadamente un derecho

fundamental infringe estas normas constitucionales.

De esta manera, cuando se hace valer el principio de proporcionalidad a
través de los argumentos de segundo o tercer nivel que describi, aunque
no lo diga asi, el quejoso postula la vulneracion de estos deberes de opti-
mizacion y motivacion material, en relacion con el derecho fundamental
"principal" que senala como vulnerado de modo esencial. Por su finali-
dad protectora y promotora, ambos conceptos deben verse al menos como
"garantias" de los derechos "principales" que reconoce nuestro orden cons-
titucional,* y en tal virtud es clara la procedencia de una accion consti-

tucional en especifica relacion con su incumplimiento.

Evadir estas cuestiones constitucionales cuando han sido efectivamente
planteadas en un proceso es denegacion de justicia. Para que el tribunal
tenga el deber de estudiarlas basta formular una causa de pedir elemental,
que en términos generales niegue la justificacion, la necesidad o la razo-
nabilidad de la intervencion en un derecho fundamental. La primacia de
los derechos fundamentales, que prima facie han de ser gozados por el

gobernado (Klatt y Meister, 2017), arroja las cargas de argumentacion y

11 Cfr. Pieroth, Schlink, Kingreen y Poscher (2014, p. 13) y Preciado Domenech (2016, pp. 43-44).
152 Cfr. "EXPROPIACION. LA CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA Y LA INDEMNIZACION RELATIVA
SON GARANTIAS DE PROTECCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD (INTERPRETACION DE
LOS ARTICULOS 27, PARRAFO SEGUNDOI,] DE LA CONSTITUCION FEDERAL Y 21.2 DE LA
CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS)", Primera Sala, Gaceta del Sema-
nario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 9, agosto de 2014, t. I, tesis 1a. CCLXXXVIII/2014
(10a.), p. 529.
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de prueba sobre la autoridad para demostrar que dicha intervencion se
basa en razones suficientes.'” Y por la reforma constitucional en mate-
ria de justicia de 2017, que privilegia la resolucion del fondo del litigio
por encima de formalismos procesales, dicha evasion seria mucho mas
injustificada.’*

I1. Otros problemas de argumentacion

Desde luego, ha habido objeciones al principio de proporcionalidad, y
en particular a la ponderacion; pero han de tenerse hoy por superadas,
al menos las de caracter fundamental, porque la teoria de los principios de
Robert Alexy las responde de modo satisfactorio (Klatt y Meister, 2017,
3-6). Ademas, aun carecen de respuesta varias preguntas especificas
sobre diversas minucias de las fases del examen de proporcionalidad.'”
Por tanto, en esta seccion me ocuparé de dos aspectos que inquietan a
su practica en México: 1) su correcta realizacion material, mucho mas alla
de su configuracion tedrica; y 2) la incertidumbre que se le atribuye por
su supuesta volatilidad."®

1. Complejidad

Hay dos puntos atinentes al principio de proporcionalidad sobre los cuales
pacificamente podria acordarse: 1) exige a los juristas —de uno y otro
lado de la barandilla— algo muy dificil de alcanzar: "gran competencia

argumentativa","” y 2) en un Estado constitucional democratico, el ejer-

153 Cfr: United States v. Playboy Entertainment Group, Inc., 529 U.S. 803, 816-817 (2000) (aunque con
referencia a un caso que implicé escrutinio estricto, concepto tratado arriba (§ IV.2.C.d), senalando
que "es obligacion del Gobierno probar que la alternativa no sera efectiva para alcanzar sus metas").
>+ Véase "PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO FRENTE A FORMALISMOS PROCEDIMENTALES
Y SOLUCIONES DE FONDO DE LOS CONFLICTOS. ESTAS DEBEN PRIVILEGIARSE FRENTE A
AQUELLOS, SIEMPRE QUE NO SE AFECTE LA IGUALDAD DE LAS PARTES, EL DEBIDO PRO-
CESO U OTROS DERECHOS", Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, 10a. época, lib. 51,
febrero de 2018, t. III, tesis (IV Region)20.13 K (10a.), p. 1524.

1% Véase Barak (2012, pp. 245 y ss, n. 8).

1% Supra, nota 45.

57 Cfr. Klatt y Meister (2014, p. 196, n. 9).
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cicio de las amplias facultades de los poderes ptblicos es legitimo mien-
tras lo apoye "un depurado razonamiento practico".”® Como punto de
partida para su reflexion, ambos puntos se relacionan con el primer reparo
practico al examen de proporcionalidad que senalé.

En efecto, la complejidad de esta herramienta la hace complicada; esta
caracteristica es un elemento de aquella cualidad, y es ineluctable: no
puede simplificarse, y nada puede hacerse al respecto, lo que da lugar
a varias dificultades. Primeramente, la correcta realizacion del examen
de proporcionalidad requiere un conocimiento claro de sus conceptos y
de su procedimiento, y una atencion detallada en cada una de sus fases.
Esto es algo que los juristas mexicanos, en general, no hemos podido
dominar, sobre todo por la carencia de una idea clara de las implicacio-

nes de este instrumento.'

Esta situacion siempre se ve agravada en el contexto forense por los pla-
zos procesales y las cargas laborales, aunados a la necesidad de formular
una argumentacion precisa, cuidadosa, y a veces muy extensa para emitir
un juicio de proporcionalidad. Frecuentemente, el estudio que requiere
la aplicacion de este principio tiene que darse en un contexto en el que no
puede investigarse minuciosamente cada aspecto de dicho procedimiento.
Pero este problema se presenta en todo momento de la vida humana,
pues como supuestamente dijo Immanuel Kant, "[l]a necesidad de deci-
dir excede la capacidad de comprender";'® y no debe pasmarnos afrontar
esta dificultad en todo proceso, o en su gran mayoria, pues "no tiene sen-
tido alguno creer que nuestras dudas ético-conductuales [...] encontra-

158 Cfr. Prieto Sanchis (2013, pp. 47-48).

159 Véase, e. g., la ejecutoria de "VIOLACIONES PROCESALES. EL ARTICULO 174 DE LA LEY DE
AMPARO, AL ESTABLECER QUE EL QUEJOSO DEBE PRECISAR LA FORMA EN QUE TRASCEN-
DIERON EN SU PERJUICIO AL RESULTADO DEL FALLO, NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE
PROGRESIVIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS", Segunda Sala, Gaceta del Semanario Judicial
de la Federacion, 10a. época, lib. 29, abril de 2016, t. 11, tesis 2a. X/2016 (10a.), p. 1371.

190 "Die Notwendigkeit zu entscheiden reicht weiter als die Féhigkeit zu erkennen", citado por Klatt y
Schmidt (2010, p. 1, n. 2). Es imposible traducir esta frase con toda su riqueza; el tltimo verbo que
emplea puede significar "notar", "distinguir", "reconocer", y asi de un solo golpe su autor denota
muchas situaciones cognoscitivas; véase Wahrig y Wahrig-Burfeind (1997, n. 14, s. v. "erkennen").
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ran una solucion cierta", pues la aplicacion judicial del derecho se da
indefectiblemente con una racionalidad sin certeza, estabilidad y pleni-
tud totales.'®!

El ejemplo paradigmatico de esta situacion, a mi parecer, es la suspen-
sion del juicio de amparo a partir de la reforma del 6 de junio de 2011
y la ley reglamentaria de este proceso constitucional. Estos cambios obli-
gan a una suspension ponderativa, en la que el juzgador tiene un arbitrio
amplisimo, cuyo parametro de control definitivo debe ser el principio de
proporcionalidad.'® Antes de dichas reformas, la argumentacion de esta
medida cautelar era relativamente poco exigente, porque la prohibicion
legal de otorgarla cuando fuera contra el orden putblico o el interés social
hacia que jueces y postulantes se concentraran en alegar lo relativo a estos
conceptos. En cambio, en vista de que pueden obtener multiples efectos de
la suspension, quienes postulan en muchos casos han de formular una
argumentacion compleja para apoyar su pretension cautelar, y los jueces
deben analizarla con cuidado o efectuarla motu proprio para cumplir las
exigencias de esta medida. Si ya suena complicado, anadase la presion
de hacerlo dentro de los plazos legales y sin desatender otras obligacio-
nes profesionales, y tenemos una situacion muy lejos de ser ideal. Desde
luego, una vision simplista de esta medida cautelar "resolveria" estos pro-
blemas, pero propiciaria una aplicacion juridica desacertada y aun graves
afectaciones.

Empero, y pese a que la racionalidad juridica es limitada y parcial (Luzzati,
1999, p. 516) si se quiere satisfacer la pretension de correccion inherente a
todo sistema juridico,'® los jueces y los postulantes no tienen mas op-
cion que efectuar el analisis de proporcionalidad con el mayor esfuerzo

101 Veéase Luzzati (1999, 422, 473-476) (hablando de una "racionalidad adecuadora" que opera
como un sofisticado mecanismo de [retroalimentacion], como un sensible instrumento de control y de
autocorreccion" [cursivas en el original], y su relacion con "[l]a exigencia practica de tomar una deci-
sién en un tiempo razonablemente breve").

12 Véase en general Sanchez Gil (2014, pp. 1218-1220).

19 Vease Alexy (2001, pp. 264-268 y 428-429, n. 76).
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posible.’** Una perspectiva simplista de la aplicacion juridica facilitaria
el trabajo de los juristas, pero el principio de proporcionalidad busca
mas bien una verdadera hermenéutica de la ley fundamental: una actividad
interpretativa con matices y precision, que busque la justicia en sentido
no solo formal, sino también material. Dicho principio busca dar de
manera optima a todo principio constitucional lo que efectivamente le corres-
ponda en cada caso particular; pretende una lectura de la Constitucion que
no deshaga sus nudos gordianos con una burda estocada, sino con una
incision quirtargica, bajo el postulado de buscar la maxima correccion de

su resultado.'®

Si la facilidad fuera el criterio definitivo para la aplicacion judicial del
derecho, hasta podria considerarse una manera que incluso reduce al
maximo las dificultades de los operadores y la duracion de los procesos:
abandonar su decision a la suerte.'® Desde luego, hoy lo anterior es im-
pensable; el tiempo de las ordalias ya paso y se impone una concepcion
racional de la aplicacion judicial del derecho. Ademas, esto es totalmente
indeseable para la eficacia de la ley fundamental y el cumplimiento
de sus funciones en un auténtico Estado constitucional democratico, en
que los tribunales deben dar plena eficacia a todas las normas constitu-
cionales, y en el que toda autoridad debe justificar sus actos.

2. Imprecision e incertidumbre

El debate principal en torno a la proporcionalidad, y en especial a la
ponderacion, se refiere a su supuesta falta de racionalidad y a la posibi-
lidad de que constituya un mero artilugio para embozar la arbitrariedad
de los operadores juridicos. Una formulacion mas elaborada de esta obje-
cion trasciende a la practica del examen de proporcionalidad: la impre-

1% Cfr: Nieto (2000, p. 266) y "GARANTIA PARA QUE SURTA EFECTOS LA SUSPENSION. SI NO
SE PUEDE MOTIVAR SU CUANTIA", Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, 9a. época, t.
XXXIIL, febrero de 2011, tesis 1.40.C.52 K, p. 2331.

19 Veéase Beuchot (2007, pp. 129 y 142-146).

10 Veéase Taruffo (2003, p. 30).
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cision que tiene lugar al efectuarse la ponderacion y la incertidumbre
que genera. Se trata de otra manera de expresar la objecion concernien-
te a que la ponderacion se presenta como una operacion de céalculo que
"aspira a la ilusion de la precision de las ciencias naturales, pero sin po-
derla alcanzar".'*” Me referiré a una manifestacion muy especifica de esta
objecion que toca a la imprecision y la incertidumbre que se dice existe
al valorar los factores de la ponderacion (intensidad de la intervencion,
peso abstracto del principio relativo y certeza de este menoscabo).

Es posible obtener una precision aceptable al estimar los distintos facto-
res de la ponderacion. Mucho depende de utilizar una gradacion sufi-
cientemente especifica; Alexy ha propuesto una triadica (leve/medio/
grave), pero solo con fines meramente ilustrativos, pues ha aclarado que
"con frecuencia" seria necesario usar una escala "mas refinada" como una
que posee hasta nueve niveles.'®® En mi experiencia, una escala con cinco
grados es muy practica en la mayoria de los casos, porque permite un

razonamiento mas preciso, pero no tan minucioso.

Es dificil lograr unanimidad en las estimaciones de los factores de la pon-
deracion, pero si es posible lograr un consenso dentro de ciertos marge-
nes a su respecto dentro de una determinada comunidad en la que se lleva
a cabo, por la intersubjetividad que tiene lugar en su seno.'® Esta se trata
esencialmente de una "subjetividad compartida", indicativa de un grado de
probabilidad de alcanzar la "verdad objetiva", que se produce cuando un
sujeto persuade a otros que piensan diferente de la verdad de sus afir-
maciones; requiere una importante labor de argumentacion contradicto-
ria, apoyarse sobre unos elementos objetivos minimos —pacificamente
aceptados'™®— que sirvan de base a la discusion, y condiciones para que

este intercambio pueda realizarse.'” Conforme a sus estandares contem-

197 Véase Klatt y Meister (2017, pp. 45-47) (exponiendo y respondiendo esta impugnacion).
18 Cfr Alexy (2008, pp. 29 y 34).

199 Veéase Klatt (2019, pp. 165-166).

170 Véase Sanchez Gil (2008, pp. 49-51).

171 Véase Wellmer (1988, pp.259-260).
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poraneos, el proceso es un instrumento ideal para lograr este consenso: la
contradiccion de las partes permite establecer la fuerza de los argumen-
tos sobre los que habra de decidirse, y la discusion entre los integrantes
de tribunales colegiados refuerza la posibilidad de puntos de vista comu-

nes, basados en razones que logran formar una mayoria a su alrededor.'”

Asi, por ejemplo, podria haber desacuerdo en si una pena de 10 anos de
prision, como intervencion en el derecho a la libertad personal, tiene una
intensidad media o grave, y es posible que haya consenso a favor de una u
otra opcion; pero dificilmente alguien sostendra que se trata de una pena
leve. En cuanto al peso abstracto de la libertad personal, considerando que
la Suprema Corte ha senalado que se trata "[d]el valor mas importante
después de la vida",'” pocos reparos habra para atribuirle una impor-
tancia inmediatamente inferior a la mas alta de la escala, que correspon-
deria al ultimo derecho. Asimismo, es francamente impensable que haya
quien no califique con el maximo grado la certeza con que dicha pena
afectara la libertad personal. Como muestra lo anterior, puede haber un
ineluctable grado de subjetividad e incertidumbre en la ponderacion, pero
quedaran acotadas por margenes aceptables y no seran abandonadas al

relativismo.

Debe recalcarse la maytscula importancia del precedente judicial para el
examen de proporcionalidad,'™ y la ponderacion en particular, mas alla
del lugar comun de la seguridad juridica que aquella figura brinda.

En primer lugar, como mostro el ejemplo anterior, los precedentes pue-
den dar pautas muy relevantes para calificar los distintos aspectos de la

172 Véase Limbach (2005, pp. 756-758).

13 "AMPARO DIRECTO EN MATERIA PENAL. PUEDE PROMOVERSE EN CUALQUIER TIEMPO
CONTRA LA SENTENCIA CONDENATORIA POR LA QUE SE IMPONE UNA PENA DE PRI-
SION, NO OBSTANTE QUE ESTA HUBIERA SIDO COMPURGADA", Primera Sala, Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, 10a. época, lib. XVIII, marzo de 2013, t. 1, tesis 1a./J. 3/2013
(10a.), p. 477.

1% Son varias las interacciones, con beneficios reciprocos, entre el precedente y la proporcionalidad.
Véanse en general Bernal Pulido (2016, pp. 107-122) y Klatt (2019, pp. 176-178).
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ponderacion, y con ello la ponderacion gana en certeza y predictibilidad.
Esta funcion del precedente es particularmente importante para establecer
el peso abstracto de los principios en juego, cuya determinacion es inter-
pretacion constitucional pura, y para la cual los criterios judiciales que dan
significado a la ley fundamental son elementos de obligada referencia.

En segundo lugar, el precedente judicial también favorece la certeza y la
predictibilidad en el examen de proporcionalidad, pero ya no sélo para el
caso particular, sino para el ordenamiento en general a través de la solu-
cion de casos futuros. Los resultados del examen de proporcionalidad en
el caso actual, seran precedente de los posteriores, y determinaran su
resultado en tanto no haya un cambio jurisprudencial justificado; asi, el
examen efectuado en éstos no sera ex nihilo, sino que se apoyara en las
precisiones que paulatinamente han elaborado los tribunales.'” Una
consecuencia previsible es que problemas novedosos o dificiles, que en
un principio requirieron una compleja ponderacion para su primera so-
lucion, pueden terminar siendo rutinarios mediante la repeticion casi

mecanica del analisis ya efectuado.'™

Finalmente, es cierto que hay una medida de subjetividad e incertidum-
bre en la realizacion del examen de proporcionalidad, pero no es signifi-
cativamente mayor que la de cualquier otra técnica juridica. Como para
toda aplicacion juridica, también para el principio de proporcionalidad
—y quiza con mayor razon porque trata con las fronteras de los princi-
pios constitucionales— hay que abandonar la ilusion de una racionalidad
que brinde certezas absolutas, y asumir una indefectible medida de incer-
tidumbre que debe buscarse reducir, pero que jamas podra ser totalmente
suprimida. Sin embargo, ello no quiere decir que con él sea imposible
obtener resultados cuya explicacion los pueda hacer objetivamente acep-
tables para la comunidad juridica y para la sociedad.'”

75 "CONFLICTOS...", cit., nota 55.
170 Véase por ejemplo Borowski (2003, p. 129).
7 Cfr. supra, nota 163; y Morin (2005, pp. 11, 49-50, 93 y 98).
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Negar la incertidumbre del derecho y la discrecionalidad de la juris-
diccion constitucional no las disminuiran; "al contrario [...] su recono-
cimiento sirve para promover un lenguaje constitucional mas preciso y
riguroso" (Ferrajoli, 20006, p. 64). Por exigir mayor precision en el razo-
namiento para operar con los derechos fundamentales y otros principios
constitucionales, precisamente lo ultimo es una de las consecuencias del
examen de proporcionalidad, herramienta que permite en el maximo grado
posible que sea racional, transparente y controlada una aplicacion juridica

que de otro modo quedaria plenamente al arbitrio de quien la realiza.
F. Reflexiones finales

El principio de proporcionalidad es una herramienta imprescindible para la
aplicacion exacta de los derechos fundamentales y su optima eficacia.
Soslayarlo en el juicio constitucional o considerarlo como un instrumento
de caracter meramente optativo, eleva la probabilidad de no determinar
correctamente los alcances de los derechos fundamentales, porque se
careceria de un procedimiento que encauce el razonamiento y le esta-

blezca parametros que permitan su transparencia y su control.

Sin embargo, el principio de proporcionalidad sélo puede funcionar
correctamente si sus conceptos se emplean con rigor, y si en cada caso
particular estos se concretizan con argumentos sustantivos y pertinentes.
La configuracion del examen relativo no puede hacer nada en relacion
con estos dos problemas; toca a los operadores juridicos conocer y do-
minar las exigencias de esta herramienta de aplicacion juridica, y hacer-
lo con la sutileza necesaria para darle el contenido que cada caso
requiera. Sin duda, tiene un grado importante de dificultad, incremen-
tado por las exigencias cotidianas de la imparticion de justicia; es qui-
meérica laimagen de un estudio sosegado de la aplicacion de los derechos
fundamentales, por el cual se piense a cabalidad cada aspecto de la mis-
ma, porque ni siquiera en un ambiente académico puede tener lugar con

plenitud ideal.
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Sin embargo, que su realizacion tenga muchas dificultades no es razén
suficiente para descartar el examen de proporcionalidad o para negarle
el lugar protagonico que tiene en la practica constitucional. Ello supon-
dria renunciar a la exigencia de dar a los derechos fundamentales maxima
eficacia, y a la de pretender que se hallen cabalmente justificadas las limi-
taciones que les impongan las autoridades ordinarias que deben siempre

ajustarse a lo que prescriben.

En Meéxico, la clave para superar estos obstaculos se halla en diversos es-
fuerzos que se deben realizar, sobre todo desde la academia en sus vertien-
tes de formacion profesional y de critica —en el sentido mas puro de la
palabra— de las resoluciones judiciales. En primer lugar, es necesario
sentar con suficiente precision y claridad los pasos del examen de propor-
cionalidad, lo que logré de manera muy plausible la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el referido caso Marihuana. A
continuacion, se requiere una constante critica a las resoluciones judi-
ciales que aplican el examen de proporcionalidad, para mostrar tanto
sus aciertos como sus errores. Con ambas acciones, se comprenderia mas
el sentido del examen de proporcionalidad y se naturalizaria su empleo
entre los operadores juridicos, al grado de que en algin momento se
logre satisfactoriamente su aplicacion habitual y rutinaria al menos en sus

aspectos elementales.
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Los precedentes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién muestran un uso
creciente del test de proporcionalidad para distintos fines, ademas es una de las
metodologias de adjudicacion mas discutidas por la academia juridica desde
diferentes latitudes y tradiciones. Es necesario ahora plantear interrogantes
mas especificas que contribuyan a darle una aplicacion concreta como una téc-
nica confiable y ajustada a la seguridad juridica, cuya respuesta brinde elemen-
tos para explicar mejor la metodologia en todos sus aspectos, y a resolver sus
problemas en la practica.

En tal virtud, el Centro de Estudios Constitucionales determiné que la primera
version de su linea de investigacion sobre Metodologias de la Adjudicacion
Constitucional se dedicara a explorar el test de proporcionalidad. El seminario
permanente sobre este tema ha reunido a académicos, operadores juridicos y
estudiantes que se interesen en el test de proporcionalidad y en sus compleji-
dades como herramienta de decision judicial. Como un primer producto de
este seminario, se publica El test de proporcionalidad. Convergencias y diver-
gencias, cuyos textos integrantes son muestra del dinamismo de la discusion
que suscita el test como metodologia de adjudicacion constitucional.

Se espera que esta obra impulse una reflexion mas extendida y profunda de las
condiciones de legitimidad argumentativa y conceptual de las decisiones judi-
ciales en el ambito constitucional.
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