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La finalidad legitima

en el test de proporcionalidad
y en la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion

Frida Daniela Ibarra Olguin






Sumario: A. Introduccion; B. La importancia de la finalidad legitima en el
test de proporcionalidad; C. Los aspectos tedricos relacionados con el sub-
principio de finalidad legitima; D. El analisis del subprincipio de finalidad
legitima realizado por la SCJN; E. Conclusiones.

A. Introduccion

El test de proporcionalidad es una herramienta metodolégica de inter-
pretacion que tiene sus origenes en Alemania y que ha sido incorporada
y adaptada en distintos tribunales constitucionales alrededor del mundo.
Lamisma es utilizada para resolver conflictos entre principios contando con
cuatro gradas (finalidad legitima, idoneidad, necesidad y proporcionali-
dad en sentido estricto). Aunque algunos ordenamientos juridicos han
optado por visiones mas flexibles, lo cierto es que esta perspectiva estruc-
turada detenta un caracter mas pedagogico y exige un mayor esfuerzo

argumentativo por parte de los juzgadores.

En México el test de proporcionalidad se ha incorporado en la practica
constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) v,
desde entonces, se ha convertido en un tema de interés por parte de los
estudiosos de derecho constitucional en nuestro pais. No obstante, todavia

no existe consenso sobre la manera correcta de usar esta herramienta.

177



178 El test de proporcionalidad. Convergencias y divergencias

Incluso el maximo tribunal constitucional ha aplicado el test de propor-
cionalidad de manera discrecional; en algunas ocasiones, confundiendo
la estructura del test y, en otras, mezclando el contenido de los subprin-
cipios que lo integran. Tampoco existe una postura uniforme sobre el
caracter que debe detentar la aplicacion del test de proporcionalidad
entre la doctrina y las autoridades jurisdiccionales, es decir, si se trata de
un instrumento de caracter obligatorio o, mas bien, si posee un caracter
optativo —destacando, recientemente, la publicacién de la jurispruden-
cia 2a./J. 10/2019—.

Por otra parte, en nuestro pais las investigaciones sobre el test de propor-
cionalidad se han enfocado en el caracter tedrico y practico del mismo
en sentido amplio, sin concentrarse en los desafios que reviste un deter-
minado subprincipio del test de proporcionalidad. De esta manera, y
con el propésito de explorar este tltimo pendiente, el presente trabajo
busca enfocarse exclusivamente en la finalidad como grada del test de
proporcionalidad y tiene la intencion de abordar tres aspectos: 1) la impor-
tancia de esta grada, 2) los aspectos tedricos relacionados con la identi-
ficacion del fin y la determinacion de su caracter legitimo y 3) el analisis

del subprincipio de finalidad realizado por la SCJN.

Para lograr este objetivo, en primer lugar, se presentan algunos aspectos
tedricos necesarios para comprender la importancia de la finalidad legi-
tima en el test de proporcionalidad. En segundo lugar, se abordaran los
principales desafios que representa la tarea de determinacion de la fina-
lidad legitima de las medidas estatales sujetas a control constitucional
por medio del test de proporcionalidad. En tercer lugar, por medio de un
acercamiento practico se analizara la forma en que la SCJN ha venido
determinando este subprincipio mediante el estudio de cinco sentencias de
nuestro Maximo Tribunal constitucional. Finalmente, se presentaran las
conclusiones a partir de los resultados de la investigacion realizada en

este trabajo.
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B. La importancia de la finalidad legitima
en el test de proporcionalidad

En este apartado se busca responder a la interrogante cual es la justifica-
cion de la determinacion de la finalidad legitima de una medida sujeta a
control constitucional bajo el test de proporcionalidad. Para empezar a pro-
fundizar sobre la importancia de esta exigencia del subprincipio del fin
legitimo primero se tratara la cuestion sobre si el subprincipio de finali-
dad debe ser un principio aparte o si debe encontrarse dentro de la grada
de idoneidad. Posteriormente, se abordara el porqué de la exigencia de
identificar el fin y su legitimidad a través de su relacion con el mandato
de optimizacion de los derechos fundamentales y su caracter relativo. Por
ultimo, se expondra la importancia de esta grada para los demas sub-

principios que componen el test de proporcionalidad.

Tradicionalmente —en su formulacion alemana— el test de proporcio-
nalidad se compone de tres subprincipios: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto, concibiendo la identificacion del fin legitimo
como un aspecto que forma parte del subprincipio de idoneidad de la
medida (Sanchez Gil, 2017). De este modo, la postura alemana sostiene
que en la idoneidad se requiere identificar dos cuestiones: 1) que la medida
persiga un fin constitucionalmente legitimo; y 2) que dicha medida logre
"en algun grado" fomentar su obtencion. No obstante, otros autores sos-
tienen que conciben la finalidad como un subprincipio independiente
de la grada de idoneidad y que ésta requiere dos cuestiones: 1) la identi-

ficacion del fin y 2) la determinacion de su caracter legitimo (Barak, 2017).

Ahora bien, es necesario hacer hincapié en que la finalidad legitima (la
identificacion del fin y de su caracter) es un paso forzoso en el analisis de
constitucionalidad de la medida bajo un test de proporcionalidad y no un
aspecto que pueda ser considerado "ajeno" o "externo" a este instrumento
metodologico de interpretacion; toda vez que, "[s]i, al intervenir en un

derecho, el legislador no persigue ningun fin, o persigue un fin constitu-
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cionalmente ilegitimo o irrelevante, la ley debera ser declarada inconsti-
tucional por carecer de razonabilidad, o dicho con una terminologia

equivalente, por ser arbitraria" (Bernal Pulido, 2005: 418).

Por otra parte, la determinacion del fin y su caracter legitimo es un paso
indispensable en el analisis de toda medida sujeta a control constitucio-
nal bajo el test de proporcionalidad, mas alla de si la exigencia de deter-
minar la legitimidad del fin se encuentra dentro del subprincipio de
idoneidad o como una grada aparte, toda vez que este tltimo aspecto no
cambia la manera en la que operan los subprincipios del test de propor-
cionalidad (Sanchez Gil, 2017). Sin embargo, no se debe negar la enorme
utilidad pedagogica y argumentativa que conlleva el considerar la finali-
dad legitima como una grada concreta del test de proporcionalidad, fuera
del subprincipio de idoneidad, considerando que este ultimo paso mas bien
se caracteriza por la exigencia de determinar el grado en que los medios selec-

cionados por el legislador fomentan el fin perseguido por éste.

Expuesto lo ineludible que resulta el determinar el fin legitimo para el test
de proporcionalidad, ahora se abundara en la razon de ser de dicha exi-
gencia, abordando el mandato de optimizacion de los derechos funda-
mentales y su caracter relativo, asi como la importancia de esta grada para

los demas subprincipios que componen el test de proporcionalidad.

Para empezar, en una democracia constitucional no es suficiente que exista
una autorizacion juridica para intervenir en los derechos fundamentales,
sino que ademas se exige un componente de legitimidad (Barak, 2017). Sin
duda, la exigencia de que los fines sean legitimos refleja una "fuerte carga
axiologica" (Barak, 2017: 277), segtin la cual no toda restriccion puede ser
considerada constitucionalmente valida para restringir un derecho funda-
mental. Por este motivo, como primer paso, el test de proporcionalidad
exige la identificacion del fin legitimo, lo cual, a su vez, requiere determinar
los fines que persigue la medida estatal y si tales o cuales fines pueden ser

considerados legitimos.
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Por un lado, la importancia de la finalidad legitima como parte del test de
proporcionalidad deviene de la exigencia de dotar de maxima efectividad
a los derechos fundamentales en relacion con la teoria de los principios
de Robert Alexy, que exige que éstos sean realizados con la mayor ampli-
tud posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas (Cardenas
Gracia, 2014). En consecuencia, los derechos fundamentales no pueden
ser menoscabados, a menos de que "se trate de una medida estrictamente
imprescindible para realizar un propésito legitimo" (Sanchez Gil, 2017:
XVIID).

Por otro lado, el examen de la finalidad de la medida parte del presu-
puesto de que existe una restriccion a un derecho fundamental, toda vez
que, aunque los derechos fundamentales deben ser protegidos en su
maxima expresion, los mismos no son "absolutos", sino que gozan de

relatividad y, por ende, pueden estar sujetos a restricciones.

En este orden, el objetivo del test de proporcionalidad consiste en iden-
tificar cuales restricciones a los derechos humanos son constitucional-
mente validas y cuales no. "En lo que concierne al componente del fin
adecuado, la diferencia radica en la determinacion de cuales escenarios
juridicos deben ser incluidos dentro de los ‘fines adecuados’” que pue-
dan justificar la restriccion a un derecho humano" (Barak, 2017: 282).

Sumando los dos aspectos, el componente de fin legitimo tiene su razon
de ser en la medida en que los derechos fundamentales pueden ser inter-
venidos ante su caracter relativo, pero no toda intervencion sobre éstos
puede ser considerada constitucionalmente valida a raiz de su mandato
de optimizacion. Las intervenciones arbitrarias o irracionales a un derecho
fundamental no encuentran cabida en una democracia constitucional.
De ahi la importancia de determinar qué fin puede ser considerado legi-

timo en términos de autorizar una intervencion a un derecho fundamental.

Otro aspecto a considerar sobre la importancia de la grada de finalidad
es la relevancia que dicho subprincipio reviste en las demas gradas que
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integran el test de proporcionalidad. Resulta imperativo identificar con
precision el fin que persigue la medida sujeta a control constitucional,
pues éste define "la materia que sera objeto del examen de proporciona-
lidad 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" (Sanchez Gil, 2017: XXIII).

En efecto, en todos los demas componentes que integran el test de pro-
porcionalidad, la determinacion del fin que persigue la medida sera un
aspecto fundamental para realizar el control constitucional de la misma,
especialmente para la grada de idoneidad, pues solo bajo el estable-
cimiento del fin y la determinacion sobre su legitimidad podra exami-
narse si la medida legislativa resulta idonea para contribuir a fomentar
tal fin. Esto es asi, pues el analisis de idoneidad es un estudio de la relacion
medio-fin. "Sin fin el medio no puede ser escogido y, a su vez, sin fin, no
se puede comprobar con posterioridad si el medio es adecuado para su
fomento" (Clérico, 2010: 46).

Asimismo, la finalidad continia siendo un componente ineludible para
el analisis que exigen las demas gradas del test de proporcionalidad. Por
tanto, en la necesidad se debe determinar si existen otras medidas alter-
nativas que sean igual o mas idoneas para alcanzar dicho fin, pero menos
restrictivas del derecho fundamental, y en la grada de proporcionalidad
en sentido estricto se debe identificar el nivel de realizacion del fin en
comparacion con el nivel de afectacion del derecho fundamental.

C. Los aspectos tedricos relacionados
con el subprincipio de finalidad legitima

Expuesta la justificacion de la exigencia de determinar si la medida sujeta
a control constitucional persigue una finalidad legitima, es necesario explo-
rar algunos aspectos teoricos relacionados con esta tarea, para la cual los
dividimos en dos: A) la identificacion de los fines que persigue el legis-
lador y B) la determinacion del caracter legitimo del fin.
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A) La identificacion de los fines
que persigue la medida legislativa

Ante la necesidad de identificar los fines que busca la medida impugnada,
es necesario, por un lado, considerar la existencia de clausulas restricti-
vas (generales y especificas) como herramientas que pueden servir como
parametro de identificacion de los fines y, por otro lado, tomar en cuenta
el caso especial de los fines implicitos. Ahora bien, dado que la identi-
ficacion del fin exige hacer uso de la interpretacion, se hara hincapié en
este aspecto y, por ultimo, se abordara el tema de la identificacion de los
fines mediatos e inmediatos.

Categorias de los fines

Los fines deben necesariamente estar fundamentados en un principio
constitucional, ya sea de manera explicita o implicita.

En este orden, los fines explicitos pueden encontrarse en clausulas res-
trictivas generales o en clausulas restrictivas especificas indicadas en el
texto constitucional. Respecto al primer caso, las clausulas generales que
contienen fines explicitos permiten identificar cuales fines pueden ser con-
siderados legitimos para intervenir sobre un derecho fundamental (deter-
minacion positiva) y, a su vez, permiten identificar cudles no podran
ser considerados legitimos (determinacion negativa). En este caso, Aharon
Barak utiliza como ejemplo el numeral 1 de la Constitucion de Polonia
de 1997 que prevé una clausula de esta naturaleza al contener una lista de
fines considerados constitucionalmente validos (Barak, 2017).

No obstante, en México, la clausula general restrictiva prevista en el ar-
ticulo lo. constitucional no contempla una lista de fines que puedan ser
considerados como validos para intervenir sobre los derechos fundamen-
tales (Barreto Nova, 2019).

Ahora bien, sobre el segundo supuesto, las clausulas restrictivas especifi-
cas también son dutiles para la determinacion positiva y negativa de los
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fines, pues contienen aquellas categorias y subcategorias que podrian
justificar la intervencion a un derecho fundamental concreto. Lo anterior
en la medida en que "[...] la posicion predominante con respecto a estas
disposiciones es que la lista de fines expresos tiene caracter taxativo y,
por lo tanto, no se debe deducir fines implicitos o sumar otros a la lista"
(Barak, 2017: 294).

Un ejemplo de este tipo de clausulas se encuentra en el numeral 2 del
articulo 8o. de la Convencion Europea de Derechos Humanos. En la
Constitucion mexicana una clausula restrictiva especifica se encuentra
en el articulo 60., el cual contempla el derecho a la libertad de expresion
y establece que "la manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la
moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun delito,
o perturbe el orden publico [...]".

Ahora bien, respecto a los fines implicitos, "donde la constitucion no
contempla disposiciones especificas respecto a las categorias de los fines
adecuados" (Barak, 2017: 294), no deben entenderse como una prohi-
bicion a la intervencion de un derecho en razon de que el mismo sea
absoluto, sino que, bajo la premisa del caracter relativo de los mismos,
los fines que no se encuentran expresos tienen que ser derivados "[...] de
manera implicita del texto constitucional y, de manera particular, de las
disposiciones relativas a la naturaleza democratica del derecho" (Barak,
2017: 294). De esta manera, se asegura la exigencia de que los fines
implicitos también se encuentren fundamentados en los principios

constitucionales.

La tarea interpretativa que exige
la determinacion del fin

Si bien la existencia de clausulas restrictivas generales y especificas pre-
vistas en la Constitucion puede dar la pauta para la identificacion del fin,
lo cierto es que, en ocasiones, no resulta evidente cuales son los fines
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que subyacen a la medida legislativa sujeta al control constitucional. En este
sentido, si los fines resultan imprecisos o han sido formulados de forma
ambigua, vaga u oculta, es la funcion del juzgador hacer uso de la inter-
pretacion para detectar dichos fines de acuerdo al contexto de las medidas
bajo los cuales fueron definidos (Clérico, 2010). Por lo cual, se afirma que
"[l]a determinacion del fin es una tarea interpretativa" (Bernal Pulido,
2007: 719).

Al respecto, existen muy diversos enfoques de interpretacion que van
desde la interpretacion textual o gramatical, la sistematica, la originaria,
la historica y la teleologica, entre otras.

Dentro de los enfoques de interpretacion teolologica, esta la teleologica-
objetiva, la cual puede servir para determinar el significado del fin a
partir de las disposiciones y el preambulo de la ley impugnada, y la inter-
pretacion teleoldgica-subijetiva, la cual puede ayudar a determinar el sig-
nificado del fin con base en la exposicion de motivos y de los trabajos
parlamentarios que dieron como resultado la promulgacion de la misma
(Bernal Pulido, 2007).

Si bien este trabajo no pretende abundar en la discusion sobre los méto-
dos de interpretacion, lo cierto es que si se puede concluir que, frente a
varias interpretaciones plausibles sobre el significado del fin, se debe
preferir aquella que sea compatible con la ley fundamental (Barak,
2017). Ademas, cabe senalar que, de conformidad con lo establecido
por Aharon Barak, en el método teleoldgico de interpretacion en ocasiones
es conveniente atender al fin objetivo de la ley que restringe un derecho
fundamental, al momento de la interpretacion, toda vez que la "interpre-
tacion es dinamica" (Barak, 2017: 321).

La determinacion de
los fines mediatos e inmediatos

Hasta este punto, cuando se ha hablado de fin se ha hecho referencia al
fin mediato, es decir, aquél que encuentra su fundamento de manera
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expresa o implicita en un principio constitucional. No obstante, la doc-
trina ha considerado necesario distinguir entre los fines mediatos e inme-
diatos, pues los mismos juegan una importancia fundamental en los
examenes de idoneidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Ademas,
con esta distincion se pretende lograr una mayor claridad argumentativa
gracias a la determinacion precisa de los fines y a un mayor control racio-

nal sobre los mismos (Bernal Pulido, 2005).

En este sentido, mientras el fin mediato se refiere al fin ordenado por un
principio constitucional y se encuentra en el mundo del "deber ser", el
fin inmediato se define como "un estado de cosas factico o juridico, que
debe alcanzarse, en razon de estar ordenado por un principio constitu-

cional" (Bernal Pulido, 2007: 719) y pertenece al mundo del "ser".

Por este motivo, en el examen de idoneidad, el fin inmediato (hecho) es el
que tiene relevancia, toda vez que esta grada requiere la existencia de un
nexo empirico entre dos hechos: la medida impugnada y el fin inmediato.
Por su parte, el fin mediato (norma) es el que figura en la grada de propor-
cionalidad en sentido estricto, puesto que la misma requiere comparar
dos objetos normativos: el derecho fundamental y el fin mediato (Bernal

Pulido, 2005). Esto puede ser demostrado de la siguiente forma:

Grada de idoneidad (hecho)
. Nexo empirico entre el medio legislativo y el fin inmediato (hecho)
Grada de proporcionalidad en sentido estricto (norma)

. Nexo normativo entre el derecho fundamental y fin mediato (norma)

De ahi la importancia que diversos autores han atribuido al papel que
juega la determinacion del fin inmediato en el analisis de idoneidad de
la medida. De acuerdo a esta distincion, en el subprincipio de finalidad
no solo se busca identificar el fin mediato y su legitimidad, sino que tam-
bién es necesaria la identificacion del fin inmediato, el cual debera circuns-

cribirse de manera interpretativa al primero (Bernal Pulido, 2007).
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En este orden de ideas, el fin inmediato debe posibilitar la realizacion del
examen de idoneidad ("adecuacion técnica" en términos de L. Clérico), es
decir, permitir, a posteriori, el analisis de la adecuacion del medio selec-
cionado por el legislador para la consecucion del fin (Clérico, 2010).

Por consiguiente, para la identificacion del fin inmediato que persigue la
medida sujeta a control constitucional es necesario considerar el estado
inicial (la situacion de partida), el estado final (la situacion que se busca
alcanzar) y el estado de llegada (la situacion que de hecho se alcanzo) en el
fomento del principio constitucional frente a la situacion que se busca
alcanzar (Clérico, 2010). También es necesario considerar que el paso de
la situacion actual al punto que se desea alcanzar debe ser posible juri-
dica y facticamente (Bernal Pulido, 2007).

Otro aspecto a tomar en cuenta es que el fin legislativo inmediato debe
revestir la mayor concrecion posible de acuerdo con las circunstancias
facticas y juridicas del caso concreto: "tanto mas preciso el fin estatal
perseguido, tanto mas facil resulta a posteriori la comprobacion de si el
medio promueve el fomento del fin" (Clérico, 2010: 48).

Lo anterior es asi puesto que, cuanto mas general sea el fin inmediato, mas
medidas legislativas podran parecer tener la idoneidad necesaria para
alcanzar dicho fin y menor sera el control racional y la precision con que el
juzgador podra realizar el examen sobre la adecuacion del medio al fin
inmediato respectivo, "corriendo el riesgo de abandonar la argumentacion
juridica certera y allanarse al intuicionismo" (Bernal Pulido, 2007: 721).

B) La determinacion del caracter legitimo
de los fines que persigue el legislador

Una vez que se expusieron las problematicas y los criterios relacionados
con la identificacion del fin o fines que persigue la medida legislativa, es
necesario abordar aquellos relacionados con la determinacion del caracter
legitimo del fin perseguido por la medida en cuestion. Para ello, primero
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se expondra si los fines que podemos considerar constitucionalmente
validos se deben restringir a aquellos que estén expresos en la Constitu-
cion o aquellos que no estén prohibidos por la misma; enseguida se hara
una breve mencion de los fines que pueden ser considerados legitimos y
finalmente se abordara el problema sobre el "test subjetivo" o el "test
objetivo" para la determinacion de la validez constitucional del fin.

Todo lo establecido en la ley fundamental
o todo lo no abiertamente prohibido por la misma

Existen al menos dos posturas respecto a la cuestion de cuales fines pue-
den ser considerados legitimos para restringir un derecho fundamental.
La primera, senala como fines aquellos que no se encuentren constitu-
cionalmente prohibidos y la segunda, sostiene que sélo pueden ser
considerados legitimos aquellos fines que estén avalados por la ley
fundamental, como en el caso de Alemania (Sanchez Gil, 2017). No obs-
tante, como bien sostiene Rubén Sanchez Gil, "[e]sta oposicién es solo
aparente" (Sanchez Gil, 2017: XXII). Una interpretacion amplia de las
disposiciones fundamentales permite que los fines puedan encontrar cabida
en el orden constitucional, mientras que aquellos fines que son concebi-
dos como ilegitimos sean excepcionales. En este sentido, resulta razonable
considerar que un fin podra ser considerado "legitimo" siempre y cuando
no haya una prohibicion clara por parte de la ley fundamental, pero en
todo caso el requerimiento del fin adecuado exige que se fundamente
en un principio constitucional (Sanchez Gil, 2017).

Esto se encuentra relacionado con el principio democratico y "el principio
de libertad de fines del legislador" (Bernal Pulido, 2007: 698). Dicho prin-
cipio implica que cualquier fin elegido por el mismo es legitimo siempre
y cuando no se encuentre prohibido por la ley fundamental.

A su vez, este criterio sobre la legitimidad de los fines seleccionados por
el legislador deriva de la presuncion de constitucionalidad de las leyes, lo
que significa que se presume que las leyes emitidas por el legislador
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persiguen un fin constitucionalmente valido, mientras no se demuestre
lo contrario —es decir, en tanto no se demuestre que dicho fin seleccio-
nado por el legislador se encuentra abiertamente prohibido por la ley
fundamental— (Bernal Pulido, 2007).

Prohibiciones explicitas e implicitas
y su caracter prima facie o definitivo

En este punto, es necesario exponer que las prohibiciones constitucio-
nales pueden ser expresas o implicitas y, a la vez, las mismas pueden
tener caracter definitivo o un caracter prima facie.

Sobre las prohibiciones expresas o implicitas, las primeras se encuentran
de manera evidente en el texto constitucional, mientras que las segundas
tienen que ser deducidas mediante un ejercicio interpretativo (Bernal
Pulido, 2007: 698). Tratandose del segundo aspecto, no resulta necesa-
rio detonar el examen de proporcionalidad cuando se esta frente a prohi-
biciones definitivas, ya que sobre las mismas "no es necesario realizar una
ponderacion para determinar su prohibicion" (Clérico, 2010: 45). Dentro
de este tipo de prohibiciones podemos encontrar la establecida en el
articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM) que prohibe la pena de muerte y la tortura, o bien, la establecida
en el articulo lo. de la ley fundamental respecto a la prohibicion de la
esclavitud.

No obstante, en presencia de prohibiciones prima facie existen "[...] razo-
nes que hablan a favor de su validez definitiva, pero que no valen aun en
forma definitiva, sino recién como resultado de ponderaciones" (Clérico,
2010: 46). En este sentido, en este tltimo caso es necesario ponderar la
prohibicion prima facie con otros principios constitucionales a fin de
resolver cual debe prevalecer; es decir, debe determinarse si la prohibicion
prima facie se convierte en una prohibicion definitiva o si, por el contra-
rio, puede dar lugar a una no-prohibicion definitiva del fin perseguido
por el legislador (Bernal Pulido, 2007).
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Sobre este punto, se ha desatado una discusion teorica sobre si ante la
presencia de una prohibicion prima facie: 1) debe realizarse una ponde-
racion ad hoc previa a los demas subprincipios del test de proporcionali-
dad, entre dicha prohibicion y los principios constitucionales a favor de
que el fin sea considerado como legitimo; 2) debe simplemente concluir-
se que el fin es ilegitimo; 0 3) si debe aplicarse la presuncion de legitimi-
dad del fin, considerandolo prima facie legitimo hasta que el mismo sea
ponderado con la prohibicion prima facie dentro del subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto (Bernal Pulido, 2007).

Respecto de esta problematica, la tercera postura parece ser la mas con-
veniente. En efecto, para el paso de una prohibicion prima facie a una
prohibicion definitiva es necesaria la ponderacion a fin de resolver la
colision de principios que se presenta y no puede, sin mas, operar una sim-
ple declaracion automatica de la ilegitimidad del fin. Sin embargo, la
existencia de una ponderacion ad hoc por encima de los demas subprin-
cipios del test de proporcionalidad resulta superflua, ya que estos aspec-
tos se analizan en el propio juicio de proporcionalidad en sentido estricto
(Bernal Pulido, 2007).

Hasta este punto, podemos establecer un par de conclusiones:

1) El fin de la medida sujeta a control constitucional s6lo puede ser con-
siderado ilegitimo si se encuentra prohibido de manera implicita o expresa
por la Constitucion en sentido definitivo.

2) Cuando el fin se encuentre prohibido prima facie opera la presuncion
de constitucionalidad de la ley y el fin debe ser considerado prima facie
legitimo hasta que se determine su verdadero caracter en la ponderacion
realizada en el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto.

Tipos de fines

Dentro de los fines que pueden ser considerados legitimos en una demo-
cracia constitucional se encuentra una cantidad amplia, dada la regla de que
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todo fin es en principio legitimo mientras no se encuentre prohibido de
manera abierta por la ley fundamental. No obstante, es posible mencionar
como fines que generalmente se consideran validos en términos consti-
tucionales para intervenir sobre derechos fundamentales la proteccion de
otros derechos fundamentales, la realizacion de otros principios consti-
tucionales (un bien colectivo o un bien juridico) y los principios cons-
titucionales de segundo grado, los cuales pueden derivar de una reserva
de ley especifica o general de intervencion de los derechos fundamentales
(Bernal Pulido, 2007). Dichas reservas consagran una habilitacion al
legislador para intervenir en los derechos sin determinar cuales son los
fines que éste se debe proponer (Bernal Pulido, 2007).

Ahora bien, Aharon Barak realiza una importante distincion entre la pro-
teccion de los derechos fundamentales y la proteccion del interés publico
u otros principios constitucionales como fin. Mientras que "[l]a protec-
cion de un derecho fundamental constituye por si misma un fin adecuado.
En contraste, no todo interés incluido dentro del interés publico puede
pasar el umbral requerido para convertirse en un fin adecuado" (Barak,
2017: 288-289). Respecto al interés publico, este término puede impli-
car una vulneracion a los derechos y a la democracia si es interpretado de
manera muy amplia; en cambio, si es interpretado de manera muy estre-
cha, puede poner en riesgo la existencia de la democracia y su capacidad
para proteger los derechos fundamentales (Barak, 2017). En este sentido,
"[la] consideracion del interés publico debe ser de tal nivel de importancia
social que la sociedad debe considerarlo lo suficientemente crucial como
para justificar una restriccion a los derechos fundamentales" (Barak,
2017: 298).

El "test subjetivo" o el "test objetivo"
para la determinacion de la validez constitucional del fin

Como vimos, para la determinacion del significado del fin es necesario
realizar un ejercicio interpretativo, el cual, sin embargo, no resulta util
para la determinacion de la validez constitucional del fin.
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Sobre este ultimo aspecto, se ha suscitado cierta controversia respecto a
si se debe preferir un "test subjetivo" o "un test objetivo" para determi-
nar la legitimidad del fin elegido por el legislador; en otras palabras, si la
cuestion de validez constitucional del fin debe ser primordialmente
determinada por la intencion del legislador al momento de que la me-
dida se convirtié en norma (test subjetivo) o mas bien debe atenderse al
fin que sigue la medida al momento en que es interpretada (test obje-
tivo) (Barak, 2017). Lo anterior, toda vez que es posible visualizar tres
escenarios:

1) Elfin subjetivo y el fin objetivo son legitimos.
2)  Elfin objetivo es ilegitimo, pero el fin subjetivo es legitimo.
3)  Elfin subjetivo es ilegitimo, pero el fin objetivo es legitimo.

El primer supuesto es un caso sencillo donde ambos tipos de fines coin-
ciden y no representa mayor problema ante la conclusion de que el fin,
a todas luces, debe ser considerado como constitucionalmente valido.
No obstante, en los otros dos supuestos, los fines resultan discordantes
entre siy es en este punto donde se desata la cuestion de cual test deberia
prevalecer: el objetivo o el subjetivo.

Sobre este dilema, Aharon Barak presenta varias opciones: la primera
seria considerar que el fin subjetivo de la medida restrictiva determina el
fin legitimo; la segunda, por el contrario, seria concebir que el fin objetivo
de la medida restrictiva determina el fin legitimo; por ultimo, la tercera
opcion seria establecer que tanto el fin objetivo como el fin subjetivo
deben ser considerados para determinar su legitimidad (Barak, 2017).

Para este autor la respuesta radica en realizar un test combinado que con-
sidere como legitimo el fin en el cual tanto el fin subjetivo como el fin
objetivo pueden ser considerados validos en términos constitucionales.
Esto, al pensar en dos aspectos (Barak, 2017):

. Por un lado, el examen de intencion subjetiva al momento de la

promulgacion de la ley se encuentra dirigido a evitar la creacion de
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leyes que busquen perseguir un fin ilegitimo, asi como a evitar
que los juzgadores terminen aceptando como legitimos fines que
utilizan un lenguaje neutral, pero que, en realidad, buscan un fin
inadecuado.

. Por otro lado, el examen de la intencion subjetiva no es suficiente,
sino que requiere del examen del fin al momento en que la ley es
sujeta a interpretacion, con el propésito de garantizar que los dere-
chos fundamentales en cuestion se encuentren protegidos no sélo

al momento de la creacion de la ley, sino durante su vigencia.

Sobre esta postura, Barak ha reconocido que existen tres argumentos en
contra del "test combinado": 1) no es posible derivar una intencion de los
miembros del poder legislativo; 2) aunque éste cuerpo tenga una inten-
cion, se vuelve imposible extraer la misma; y 3) en el caso de que el fin
al momento de su promulgacion persigui6 un fin ilegitimo, pero al momento
de su interpretacion se le puede dar un fin legitimo (fin objetivo), pierde
relevancia el examen subjetivo de la intencion porque el legislador podra

volver a promulgar la ley con este nuevo objetivo.

Sobre las primeras dos oposiciones en contra del test combinado, el
autor sostiene que ambas carecen de relevancia, toda vez que la tarea
interpretativa si puede llevar a determinar la intencion del legislador (como
una voluntad colectiva que dio creacién a la ley) y, aunque dicha tarea
goce de alta complejidad probatoria, la misma ha sido realizada previa-
mente por los tribunales constitucionales mediante el analisis de la eviden-

cia "circunstancial y directa" sobre la intencion de la ley (Barak, 2017: 335).

Respecto al tercer argumento, el autor afirma que no existe certeza de que
la ley se vuelva a promulgar bajo el fin objetivo y, aun cuando este fuera el
caso, la determinacion de considerar el fin inconstitucional por su fin
subjetivo podria ser un mecanismo de disuasion del legislador para emitir
nuevamente la misma ley ante el riesgo de que ésta sea declarada incons-

titucional a pesar de ocultarlo bajo un nuevo fin (Barak, 2017).
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D. El analisis del subprincipio
de finalidad legitima realizado por la SCJN

Una vez destaca la importancia de la finalidad legitima como subprinci-
pio del test de proporcionalidad, asi como los aspectos tedricos relevantes
sobre la identificacion del fin y su caracter legitimo, es factible analizar
como la SCJN ha hecho el analisis de este subprincipio. Con esto en
mente, se hara, primero, una muy breve mencion a las tesis y jurispru-
dencias relevantes sobre el test de proporcionalidad, haciendo hincapié
en la finalidad legitima para, después, exponer el andlisis de dicho sub-
principio por parte del maximo tribunal constitucional en cinco senten-
cias ejemplificativas.

La finalidad legitima del test
de proporcionalidad en México

El proceso de incorporacion del test de proporcionalidad en México ha
sido un proceso paulatino y reciente, hasta el 2004 la SCJN utiliz6 este
meétodo de interpretacion para resolver una colision de principios (ampa-
ro en revision 988/2004) (Diez Gargari, 2012) y, finalmente, seria en el
2007 cuando esta herramienta adquiriria un caracter vinculante y gené-
rico gracias a la jurisprudencia P/J. 130/2007 del Pleno de la SCJN. En este
criterio jurisprudencial aparecieron las gradas tradicionales que integran
esta herramienta, incluyendo la finalidad legitima como subprincipio
del test al indicar que el principio de proporcionalidad exige al legislador

"perseguir una finalidad constitucionalmente legitima".

Asimismo, tiene relevancia la accion de inconstitucionalidad 2/2014 en
donde el Pleno de la SCJN establecio al principio de proporcionalidad
como una metodologia disenada para la resolucion de la colision de prin-
cipios constitucionales. En esta accion se establecio que el test de pro-
porcionalidad se compone de cuatro subprincipios: el fin legitimo, la
idoneidad, la necesidad y la "razonabilidad" (la proporcionalidad en sen-
tido estricto).
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A pesar de que la SCJN, en un principio, confundio la funcion de las
gradas del test de proporcionalidad y no siempre fue constante en la tarea
de abarcar todos los subprincipios que integran esta herramienta de inter-
pretacion constitucional, posteriormente, se encontrarian resoluciones
del maximo tribunal que harian un uso del test de proporcionalidad de
una manera mas técnica.

En este punto, destaca el amparo en revision 237/2014 en el cual la SCJN
resolvio la constitucionalidad de la prohibicion del uso personal y adulto
de cannabis ("uso ludico" en términos de la SCJN) establecida en la Ley
General de Salud. Este caso dio origen a la tesis aislada de rubro: test de
proporcionalidad. metodologia para analizar medidas legislativas que
intervengan con un derecho fundamental. Tesis [A.]: 1a. CCLXIII/2016
(10a.). Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. I,
noviembre de 2016, p. 915, Reg. digital 2013156.

En tal tesis se establecié 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 [...]" y cuya importan-
cia radica en su esfuerzo pedagogico y expositivo del contenido del test
de proporcionalidad en sentido amplio, asi como del contenido de cada
uno de los subprincipios que integran el test de proporcionalidad, inclu-
yendo la finalidad legitima como primera etapa de este instrumento meto-
dologico de interpretacion.

Por consiguiente, en términos de este criterio, el test de proporcionali-
dad se compone de cuatro gradas: 1) el fin constitucionalmente valido;
2) la idoneidad, que busca examinar si la medida sometida a control
constitucional tiende a alcanzar "en algtn grado" el fin constitucional-
mente valido; 3) la necesidad, entendido como el hecho de "que no exis-
tan medidas alternativas igualmente idéneas para lograr dicho fin, pero
menos lesivas para el derecho fundamental", y 4) la proporcionalidad en
sentido estricto, la cual hace referencia a "que el grado de realizacion del
fin perseguido sea mayor al grado de afectacion provocado al derecho
fundamental por la medida impugnada".
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En lo que respecta al subprincipio de finalidad, como primera grada del
test de proporcionalidad, la tesis 1a. CCLXV/2016 (10a.) indica que:

1) Elsubprincipio de finalidad legitima exige examinar dos aspectos:
i) identificar los fines que persigue el legislador con la medida y
ii) determinar si dichos fines son constitucionalmente validos.

2)  Los fines que pueden encontrar justificacion para limitar un dere-
cho fundamental pueden tener una naturaleza muy diversa.

3) Concretamente, los derechos humanos, asi como los bienes juri-
dicos y colectivos, garantizados como principios constitucionales,

son fines legitimos para intervenir sobre un derecho fundamental.

Analisis del subprincipio de finalidad legitima

en las sentencias de la SCJN

Las consideraciones de la tesis 1a. CCLXV/2016 (10a.) parecen ir en linea
con los aspectos abordados en los capitulos anteriores. La grada de fina-
lidad requiere la determinacion del fin y la de su legitimidad para inter-
venir sobre un derecho fundamental; ademas, los fines pueden ser muy
variados, pero existe consenso en cuanto a considerar legitimos aquellos
que buscan proteger otros derechos humanos o bienes juridicos o colec-

tivos fundamentados por principios constitucionales.

Sin embargo, hace falta todavia tener un acercamiento a la puesta en
practica de este subprincipio por parte de la SCJN. Para ello, se analizaran
cinco sentencias de este tribunal a fin de conocer la manera en que fue-
ron seleccionadas a partir de la busqueda en el Semanario Judicial de la
Federacion de tesis aisladas y jurisprudenciales que contengan la expre-

sion test de proporcionalidad.

Dicho analisis no pretende ser exhaustivo, pero si ejemplificativo de la
forma en que el Maximo Tribunal constitucional esta determinando el fin

que persigue el legislador y la legitimidad del mismo. Por cuestiones de
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espacio tampoco se expondra un analisis de todas las sentencias que figu-
raron a partir de dicha busqueda.

En este orden, se expondra una breve descripcion del caso, después se
analizara como la SCJN ha identificado el fin (haciendo hincapié en el
examen del tipo de interpretacion utilizado por la Corte, si identifica la exis-
tencia de clausulas restrictivas, asi como de fines implicitos o explicitos
y si realiza la distincion entre fin mediato e inmediato) para, finalmente,
estudiar como la SCJN determina si el fin en cuestion persigue una fina-
lidad constitucionalmente valida (observando si se contempla la natu-
raleza del fin, la existencia de prohibiciones prima facie o definitivas, asi
como la presuncion de constitucionalidad de la ley).

Amparo en revision 302/2016
Descripcion del caso:

La Segunda Sala de la SCJN se avoco a analizar la negativa de amparo
dictada por el juez de distrito contra el articulo 17, fraccion X, inciso d),
del Codigo Fiscal de la Federacion (CFF). Dicho articulo dispone que
los certificados (de sellos o firmas digitales) que emita el Servicio de
Administracion Tributaria (SAT) quedaran sin efectos cuando se detecten
ciertas conductas en el ejercicio de sus facultades de comprobacion.

Esta hipotesis fue incorporada a raiz de la reforma al CFF publicado en
el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 9 de diciembre de 2013. Por
esta razon, la SCJN hace referencia a la exposicion de motivos del decre-
to respectivo donde se advierten las justificaciones que dieron origen a
la adicion del articulo 17-H impugnado.

Concretamente, la SCJN se refiere a la exposicion de motivos del decreto
presentado en la Camara de Diputados el 8 de septiembre de 2013, donde
el Ejecutivo federal manifesto las razones para adicionar el articulo 17-H,
del CFE Del mismo modo, la SCJN tomo en consideracion el tramite del
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proceso legislativo, en donde la Comision de Hacienda y Crédito Publico
de la Camara de Diputados indico sus razones a favor de la adicion del
precepto legislativo impugnado.

Ante este razonamiento, la SCJN consideré que tal medida de control
busca evitar la obstaculizacion de los objetivos de la Administracion tribu-
taria; "ello, con la finalidad de verificar el efectivo cumplimiento de la
obligacion prevista por el articulo 31, fraccion 1V, de la Ley Fundamen-
tal, asi como de combatir las conductas tendentes a su evasion, fraudes
o actos ilicitos, fin que es constitucionalmente vdlido".

De esta manera, con base en la exposicion de motivos, asi como del pro-
ceso legislativo que dio origen a la adicion del articulo 17-H del CFF, la
SCJN considera que el fin inmediato que persigue dicho precepto es el de
combatir el fraude fiscal de los contribuyentes, el cual se encuentra funda-
mentado en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion. Mientras que
el fin mediato que busca el precepto sujeto a control constitucional es el
de cumplir con la obligacion de contribuir a los gastos publicos por todos aquellos
que estén llamados a satisfacerla. Para llegar a dicha conclusion, la SCJN
se basa en la tesis aislada 1a. CXVII/2006.

Ante dicha determinacion, la SCJN tiene por acreditado que la medida
sujeta a control constitucional persigue una finalidad constitucional-
mente valida y objetiva y, acto seguido, analiza las demas gradas del test
de proporcionalidad.

Estudio sobre el andlisis del subprincipio de finalidad legitima en el caso concreto
Identificacion del fin:

Para la tarea de identificacion del fin, la SCJN analiza la exposicion de
motivos y el proceso legislativo que conllevo a la adicion del articulo
17-H del CFE En este sentido, la SCJN seniala hacer uso de la interpre-
tacion sistematica con el fin de determinar el significado del fin seguido
por el precepto impugnado.
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Asimismo, identifica tanto el fin inmediato como el mediato:

Fin inmediato: combatir el fraude fiscal por parte de contribuyentes fun-
damentado en el articulo 31, fraccion IV, constitucional.

Fin mediato: contribuir a los gastos publicos por todos los obligados.

De ahi que la SCJN encuentra que el fin inmediato (hecho) consiste en
combatir el fraude fiscal, fundamentado en un principio constitucio-
nal consagrado en el texto constitucional (concretamente el articulo 31,
fraccion 1V, constitucional), que establece el fin mediato de contribuir al
gasto publico de manera proporcional y equitativa (norma). Es aqui donde
la SCJN realiza la labor de subsumir el fin inmediato al fin mediato, topan-
dose con un fin explicito en el texto constitucional.

Respecto del fin mediato que consiste en contribuir al gasto publico,
hace referencia a una tesis aislada, la cual indica que se estima como un
fin legitimo, mediante una interpretacion sistematica de los articulos 3,
16, 25 y la fraccion IV del 31, de la Constitucion, "que la legislacion fiscal
combata la manipulacion impositiva efectuada por los causantes por
medio de practicas evasoras, asi como la realizacion de posibles fraudes
o actos ilicitos en perjuicio del fisco federal, mejorando el control fiscal y
asegurando la efectiva recaudacion del impuesto".

De esta manera, la SCJN considerd que, para alcanzar el fin mediato de
que todos contribuyan al gasto publico es necesario asegurar el fin inme-
diato, es decir, combatir el fraude fiscal.

Establecimiento del caracter legitimo del fin:

Sobre este punto, para la determinacion del caracter legitimo de la medida
legislativa, la SCJN se enfoca en una interpretacion sistematica de diversos
articulos de la Constitucion (articulos 3, 16, 25 y fraccion IV del 31) y
en el precepto constitucional expreso (articulo 31, fraccion IV).
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La SCJN no hace mencion expresa a la naturaleza del fin mediato, pero
éste aparece como un principio constitucional.

Amparo en revision 237/2014
Descripcion del caso

En este asunto, la SCJN resolvié la constitucionalidad de los articulos
establecidos en la Ley General de Salud (LGS) que contienen la prohibi-
cion absoluta del uso personal de marihuana.

Para ello, el maximo tribunal uso el test de proporcionalidad para deter-
minar si existia una justificacion constitucional para que dicha medida limi-
te el contenido prima facie del derecho al libre desarrollo de la personalidad.
De este modo, la SCJN determind, en primer lugar, si la medida legisla-
tiva persigue una finalidad constitucionalmente valida, para después
detonar el anlisis de los demas subprincipios que integran este test (ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en estricto sentido).

La SCJN considero que el primer paso que exige la grada de finalidad es
identificar los fines que persigue la medida y, posteriormente, determi-
nar si dicha finalidad resulta constitucionalmente valida. El maximo tri-
bunal sostiene que "las intervenciones basadas en fines perfeccionistas no
encuentran proteccion constitucional, pues el Estado no puede exigir a
las personas que se conduzcan de acuerdo a un determinado modelo
de virtud". Ademas, indica que para poder identificar el fin que persigue
el legislador se puede atender a los "documentos que informan el proceso
legislativo de las disposiciones analizadas o bien a la interpretacion de las
propias normas combatidas".

Para analizar la constitucionalidad de la norma impugnada de la LGS,
en este caso, la SCJN analizo los procesos de reformas referentes a las
disposiciones combatidas que conforman el "sistema de prohibiciones

administrativas".



La finalidad legitima en el test de proporcionalidad... 201

De manera similar, hizo hincapié en la exposicion de motivos de la tltima
reforma al articulo 245 de la LGS, donde se indico que el consumo y
comercializacion de drogas, ademas de representar un problema de salud
publico serio a nivel internacional y aumentar las actividades ilicitas que
enriquecen a los grupos criminales, provoca un impacto en la salud ptiblica
porque aumenta los padecimientos, trastornos y muertes a consecuencia
de su uso adictivo, teniendo consecuencias en "el ambito social, econo-

mico y politico".

Ademas, la SCJN especifico que la LGS tiene como objetivo reglamentar
el derecho a la proteccion de la salud en los términos del articulo 4o. de la
Constitucion, lo cual comprende, en materia de salubridad general, tanto
la prevencion del consumo de estupefacientes y psicotropicos como la crea-

cion de un programa contra la farmacodependencia.

Después de realizar dicho analisis, la SCJN concluye que la finalidad que
busca la prohibicién absoluta del consumo de marihuana y demas acti-
vidades correlativas, establecida en la LGS, es la proteccion de la "salud"
y el "orden publico".

Lo anterior, afirma la propia Corte, bajo una interpretacion sistematica de
dicha ley, asi como de los distintos procesos de reforma, se puede observar
que "el legislador tuvo la intencion de procurar la salud de los consumi-
dores de drogas y proteger a la sociedad" de las afectaciones que ocasiona
el consumo de drogas, sosteniendo que "esta actividad tiene efectos noci-
vos tanto para el consumidor como para la sociedad en general".

De esta manera, la SCJN concluy6 que las disposiciones impugnadas de
la LGS persiguen dos finales constitucionalmente validas:

1) la proteccion de la salud, considerando que la misma es una finalidad
legitima por ser un derecho fundamental reconocido por el articulo 4o.
de la CPEUM, derecho que tiene una dimension tanto individual como
publica o social; y
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2) la proteccion del orden priblico, la cual se trata de un principio constitu-
cional que se encuentra intimamente relacionado con la proteccion de la
salud publica y que, a pesar de su complejidad para definirlo, se trata de
"un concepto que hace referencia al bienestar de la sociedad en general"
y que implica la "persecucion de objetivos sociales colectivos a través de
decisiones legislativas o politicas puiblicas". Por ende, la proteccion del "con-
glomerado social" es un interés que se encuentra justificado por la ley
fundamental.

Resulta interesante que, después de considerar ambos fines como legiti-
mos, la SCJN descarta como legitimo "la prohibiciéon del consumo de
marihuana por la mera autodegradacion moral". Toda vez que, en pala-
bras de la SCJN, la ley fundamental "no impone un ideal de excelencia
humana". En consecuencia, la SCJN considera que las supuestas afecta-
ciones al desempetio social relacionadas con el consumo de la marihuana
no son razones validas desde el punto de vista constitucional para inter-
venir el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Hecho esto y ante la determinacion de los fines que persigue la medida
y su caracter legitimo, la SCJN se avoca a realizar los examenes restantes
que exige el test de proporcionalidad.

Estudio sobre el andlisis del subprincipio de finalidad legitima en el caso concreto
Identificacion del fin:

Para la identificacion del fin, la SCJN realiza una interpretacion sistema-
tica y hace un analisis de los procesos de reforma y la exposicion de moti-

vos de la LGS que incluyeron los articulos impugnados.

En este caso, a diferencia del anterior, la SCJN no identifica el fin mediato
e inmediato.

No obstante, la SCJN reconoce la existencia de un fin explicito (la pro-
teccion del derecho a la salud, el cual se encuentra contenido en el ar-
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ticulo 40. constitucional) y de un fin implicito (el orden publico). Resulta
relevante detenerse en el hecho de que la SCJN descarta como fin legitimo
el "evitar la autodegracion moral" o alcanzar "la excelencia humana" dado

que no puede circunscribirse a un principio constitucional.
Establecimiento del caracter legitimo del fin:

Para la determinacion de la legitimidad de los fines que persigue el "sistema
de prohibiciones administrativas" contenido en la LGS, la SCJN reconoce
que la finalidad de proteger el "derecho a la salud" encuentra su legitimi-
dad al tratarse de un derecho fundamental consagrado en el articulo 4o. de
la Constitucion; mientras que la SCJN sostiene que la finalidad consis-
tente en la proteccion del "orden publico" es un interés que se encuentra
justificado por la ley fundamental.

Amparo directo en revision 6889/2016
Descripcion del caso

En este caso, la Primera Sala de la SCJN reviso la constitucionalidad de
las fracciones I1 y IV del articulo 90 de la Ley de la Propiedad Industrial
bajo un test de proporcionalidad.

La SCJN sostuvo que dicha disposicion persigue una finalidad legitima
dado que "al establecer que las denominaciones genéricas o descriptivas
de los bienes o servicios no seran registrables como marca, protege los dere-
chos de los titulares de la marca, asi como de los consumidores, a la vez
que impide practicas de competencia desleal".

El Maximo Tribunal destaco que las marcas forman parte del derecho a la
propiedad intelectual y, si bien en la ley fundamental no se encuentra un
articulo expreso, las mismas cuentan con proteccion constitucional a par-
tir de diversas disposiciones, como el articulo 28, parrafo noveno, de la
Constitucion, que indica que no "constituyen monopolio los privilegios
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que por determinado tiempo se concedan a los autores y artistas para la
produccion de sus obras y los que para el uso exclusivo de sus inventos,
se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna mejora".

En este sentido, la SCJN sostuvo que dicho articulo "atiende a que la
proteccion de una marca no crea de ningtin modo un monopolio, sino
que otorga el uso exclusivo de un signo distintivo para que los consumi-
dores puedan ejercer sus libertades comerciales".

Ademas, destacé que la Primera Sala se ha pronunciado de manera previa
a la proteccion de los intereses de los consumidores, la cual se encuentra
fundamentada en el articulo 28, parrafo tercero de la Constitucion a fin
de reducir las asimetrias en las relaciones de consumo. Asimismo, destaco
que la fraccion III del articulo 20. de la Ley de la Propiedad Industrial
establece como objeto "impulsar el mejoramiento de la calidad de los bienes
y servicios en la industria y en el comercio, conforme a los intereses de los
consumidores". Mientras que diversos articulos de la Ley Federal de Pro-
teccion al Consumidor (LFPC) reconocen el derecho de los consumi-
dores a la informacion clara y adecuada sobre bienes y servicios, esto
comprende, en palabras de la Corte, la marca de los mismos, a fin de evitar

"error o confusion en los consumidores".

Dicho lo anterior, la Corte considera necesario analizar la idoneidad de
la medida, asi como la necesidad y la "razonabilidad" de la medida.

Estudio sobre el andlisis del subprincipio de finalidad legitima en el caso concreto
Identificacion del fin:

Sobre la identificacion del fin que persigue la medida legislativa, la SCJN
parece identificar distintos fines: la proteccion de los intereses de los con-
sumidores, la proteccion de los titulares de las marcas y el impedir prac-
ticas de competencia desleal; no obstante, sélo argumenta sobre la
identificacion de los dos primeros.
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En este caso, queda manifiesto que no se establecen con claridad los fines
que perseguira la medida y si tales fines pueden ser distinguidos entre
mediatos e inmediatos o si en realidad todos son fines mediatos, pues la
Corte intercambia de manera constante los fines e, inclusive, en la grada
de idoneidad pareciera que el fin que toma en consideracion es la protec-
cion de los derechos de los consumidores; mientras que, en la grada de
necesidad considera como fin de la norma impugnada "prevenir actos
que atenten contra la propiedad industrial y la competencia desleal". Por
si fuera poco, prescinde del analisis de proporcionalidad en sentido estricto
(0 "razonabilidad" en sus términos), lo cual vuelve imposible conocer qué
fin se hubiera tomado en consideracion en dicha grada.

Aqui la Corte no hace referencia al tipo de interpretacion utilizada para
determinar el significado del fin, aunque afirma que los fines (protec-
cion del interés del consumidor y proteccion de las marcas) se derivan del
texto constitucional (articulo 28, parrafos tercero y noveno), asi como
de las disposiciones contenidas en la Ley de Propiedad Industrial (frac-
cion 11T del articulo 2).

Respecto al fin consistente en la proteccion de las marcas, éste parece ser
un fin implicito de diversas disposiciones constitucionales, como el ar-
ticulo 28, parrafo noveno de la Constitucion; mientras que la proteccion
de los consumidores es un fin constitucional expreso fundamentado en

el articulo 28, parrafo tercero de la Constitucion.

En otro punto, la Corte sostuvo que el articulo impugnado "atiende a
que la proteccion de una marca no crea de ningiin modo un monopolio,
sino que otorga el uso exclusivo de un signo distintivo para que los con-
sumidores puedan ejercer sus libertades comerciales". Esto pareciera indi-
car que la proteccion de la marca termina otorgando proteccion a los
intereses de los consumidores, por lo cual, no esta claro si con esta afir-
macion la SCJN indica que la proteccion de las marcas puede ser visto como
un fin inmediato que conlleva a la persecucion de un fin mediato con-
sistente en la proteccion de los consumidores.
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Establecimiento de su caracter legitimo

Sobre la legitimidad del fin o fines perseguidos por el legislador, en este
caso concreto, la SCJN solamente refiere que la disposicion impugnada
persigue una finalidad legitima dado que "al establecer que las denomi-
naciones genéricas o descriptivas de los bienes o servicios no seran regis-
trables como marca, protege los derechos de los titulares de la marca, asi
como de los consumidores, a la vez que impide practicas de competen-
cia desleal". Lo anterior, con base en que los mismos encuentran funda-

mento en el texto constitucional (articulo 28, parrafos tercero y noveno).
Amparo en revision 181/2011
Descripcion del caso

En este caso, la SCJN analiz¢ la constitucionalidad del articulo 163 Bis
del Codigo Penal para el Distrito Federal por considerar que la pena
establecida para el delito de secuestro express es desproporcional para el
derecho fundamental a la libertad ambulatoria. Aqui resulta interesante
que la SCJN consideré que la determinacion de los fines que persigue la
medida sujeta a control constitucional, asi como la de su legitimidad, son
una premisa necesaria para realizar el test de proporcionalidad, pero no
forman parte del mismo.

La SCJN estimo necesario identificar el fin que se busca promover con la
determinacion de la pena, distinguiendo entre fines inmediatos y media-
tos, afirmando que los primeros "son aquellos estados de cosas cuya sa-
tisfaccion debe alcanzarse por virtud de algun principio constitucional",
mientras que los segundos "se identifican con los principios constitucio-

nales protegidos por el tipo penal".

En este sentido, el méaximo tribunal consideré que el articulo 163 bis del
Codigo Penal del Distrito Federal tiene como fin inmediato "la preven-
cion general de las conductas constitutivas del delito de secuestro express"
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y como fin mediato "la proteccion del derecho fundamental a la libertad
ambulatoria y el derecho de propiedad", los cuales son considerados
bienes juridicos protegidos por este tipo penal de conformidad con el

amparo directo en revision 1987/2006.

Una vez identificado el fin mediato e inmediato que persigue el articulo
impugnado, la SCJN se avoco a determinar la legitimidad del fin perse-

guido por la medida. En este punto, el Maximo Tribunal afirma que:

(Da finalidad perseguida por el legislador al incrementar la pena
para el delito de secuestro express es una finalidad legitima desde el
punto de vista constitucional, toda vez que estd encaminada de
modo inmediato a instrumentar una politica criminal que busca
prevenir la realizacion de determinadas conductas y de forma
mediata esta dirigida a proteger principalmente la libertad ambu-
latoria de las personas. (Sentencia recaida al Amparo en Revision
181/2011, Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion, Ponente: Ministro Arturo Zaldivar, 6 de abril de 2011).

Dicho esto, la SCJN analiza el test de proporcionalidad, es decir, la ido-

neidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida.
Estudio sobre el andlisis del subprincipio de finalidad legitima en el caso concreto
Identificacion del fin:

La SCJN identifica los fines mediatos e inmediatos de la medida legisla-
tiva, concluyendo que el articulo 163 Bis del Codigo Penal del Distrito
Federal persigue como fin inmediato "la prevencion general de las conduc-
tas constitutivas del delito de secuestro express" [sic] y como fin mediato
"la proteccion del derecho fundamental a la libertad ambulatoria y el
derecho de propiedad". No especifica qué tipo de interpretacion realiza
para determinar el significado del fin, ni tampoco hace referencia a si se

trata de fines implicitos o explicitos.
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Determinacion del caracter legitimo del fin:

Se observa que la SCJN, en este caso, no abundo sobre el razonamiento
que llevo a la determinacion acerca de la legitimidad del fin que persigue
la medida. La SCJN simplemente considerd como legitimo el fin perse-
guido por la medida legislativa, dado que la misma esta encaminada a
lograr el fin inmediato consistente en instrumentar una politica criminal
que busca prevenir la realizacion de determinadas conductas y alcanzar
el fin mediato de proteccion de la libertad ambulatoria de las personas.

Respecto de la naturaleza del fin, tanto la proteccion del patrimonio
como la de la libertad ambulatoria consisten en bienes juridicos.

Amparo directo en revision 1399/2011
Descripcion del caso

En este caso, la SCJN nuevamente analiz6 la constitucionalidad de la
penalidad prevista en el articulo 163 Bis del Codigo Penal para el Distrito
Federal mediante un test de proporcionalidad.

Esto, con el objetivo de determinar si la norma cuestionada intervenia de
manera injustificada sobre el derecho fundamental a la libertad. Sin em-
bargo, a diferencia del caso anterior, aqui se considera el subprincipio de
finalidad legitima como parte del examen de idoneidad, entendido como
aquel que implica "determinar si la interferencia al derecho fundamental
que se restringe persigue un fin constitucionalmente legitimo y si esa medi-
da afectiva, restrictiva o limitativa, es idonea para la finalidad buscada".

La SCIN analizo el dictamen de reforma del articulo impugnado en el cual
se establece el agravamiento de las penas en materia de secuestro en
cualquiera de sus modalidades, incluyendo el secuestro express. Para
empezar, la Corte hace referencia a la prohibicion constitucional estable-
cida en el articulo 22. De ahi, la SCJN indica que esta prohibicion cons-
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titucional no contempla la pena restrictiva de la libertad, aunado a que
el articulo 18, primer parrafo, de la Constitucion admite de manera expli-

cita, para determinados delitos, la pena de prision.

Ante ello, la SCJN concluye que la intervencion al derecho fundamental
en cuestion (la libertad) prevista en la norma impugnada del Codigo

Penal para el Distrito Federal persigue un fin constitucionalmente legitimo.

Con base en este razonamiento, la SCJN transita a analizar la idoneidad
de la medida (puesto que asume que la finalidad y la idoneidad com-
prenden una sola grada), preguntandose si la pena de 20 a 40 anos de pri-
sion resulta una medida idonea para la finalidad de limitar la libertad,
afirmando que si, toda vez que "la carcel, en ocasiones es el tinico medio
con el que cuenta el legislador para desaprobar los actos antisociales come-
tidos por individuos que con franco desprecio hacia sus semejantes,

atentan gravemente contra bienes juridicos tutelados de alta estirpe".

Enseguida, la SCJN hace referencia a la "potestad constitucional" del legis-
lador para determinar la politica criminal y establecer las penas que con-
sidere convenientes para proteger el bien juridico tutelado. Siendo que
dicha potestad no significa una autorizacion al legislador para "obrar

caprichosamente", sino que debe perseguir fines legitimos.

Por tultimo, la SCJN sostiene que la norma impugnada consistente en
una pena de 20 a 40 anos no contraviene el articulo 22 constitucional.
Dicho esto, la SCJN finalmente afirma que la pena sobre el delito de secues-
tro express busca proteger la libertad de las personas y su patrimonio, a la
vez que pretende "desalentar la comision de ese delito, ya que a su decir

su frecuencia se ha vuelto excesiva".

Establecida la legitimidad del fin y la idoneidad de la medida, la SCJN
continua con el analisis de la necesidad y la proporcionalidad en sentido

estricto.
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Estudio sobre el andlisis del subprincipio de finalidad legitima en el caso concreto
Identificacion del fin:

La SCJN, en este caso concreto, no especifica el tipo de interpretacion
que realiza, tampoco determina el fin mediato e inmediato, a diferencia
del caso anterior, ni queda claro si se trata de un fin explicito o implicito
en la Constitucion.

Sin embargo, si manifiesta que analiz6 el dictamen de reforma del articu-
lo impugnado, aunque realmente no termina por indicar qué fin persi-
gue la norma en cuestion, sino hasta el momento en que introduce la
idoneidad, sosteniendo que la pena sobre el delito de secuestro express
busca proteger la libertad. Asimismo, al final de este examen agrega dos
finalidades mas: la proteccion del patrimonio y desalentar la comision
de dicho delito, sobre los cuales no se determina su legitimidad.

Determinacion del caracter legitimo del fin

Para empezar, la Corte hace referencia a la prohibicion constitucional
establecida en el articulo 22, pero para analizar si la medida seleccionada
por el legislador se encuentra prohibida, no respecto al fin consistente
en proteger la libertad. De ahi, la SCJN indica que esta prohibicion cons-
titucional no contempla la pena restrictiva de la libertad; sumando que, el
articulo 18, primer parrafo, de la Constitucion admite de manera expresa,
para determinados delitos, la pena de prision.

La SCJN, al analizar la validez constitucional del fin que persigue la medida
(que consiste en incrementar la pena del delito de secuestro express)
hace referencia a la "potestad constitucional" del legislador para determi-
nar la politica criminal y establecer las penas que considere convenientes.

En otras palabras, la SCJN da valor a la libertad legislativa y ante la ausen-
cia de prohibiciones constitucionales claras sobre la medida legislativa
asume que la misma tiene cabida constitucional.
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Respecto a la naturaleza de los fines, la Corte expresa que la medida
busca la proteccion de un derecho fundamental (libertad) y se puede
observar que los demas consisten en un bien juridico (proteccion del
patrimonio) y un interés publico (desalentar la comision de un delito).

E. Conclusiones

El presente trabajo se concentro en el primer paso que exige la propor-
cionalidad, es decir, el subprincipio de finalidad legitima, buscando explo-
rar tres aspectos: 1) la justificacion de su exigencia; 2) algunas cuestiones
tedricas relacionadas con la tarea de identificacion del fin y la determi-
nacion de su caracter legitimo; y 3) el aspecto practico, es decir, como la
SCJN ha utilizado esta grada mediante el analisis de cinco sentencias

meramente representativas.

Sobre el primer proposito, entre los hallazgos encontrados es posible
mencionar que, mas alla de si la exigencia de determinacion del fin y
su aspecto legitimo se considera como un subprincipio propio o como
un aspecto que se encuentra inmerso en el analisis de idoneidad de la
medida, la identificacion de la finalidad que persigue la medida legislativa
y su legitimidad es un paso forzoso para el analisis de los demas subprin-
cipios que integran el test de proporcionalidad en sentido amplio. Asimis-
mo, la exigencia de que la medida establecida por el legislador persiga
una finalidad legitima encuentra su fundamento en el mandato de optimi-
zacion de los derechos fundamentales y la relatividad de los mismos. Por
ultimo, la importancia de la grada de finalidad radica también en que la
identificacion del fin resulta para detonar el analisis de las demas gradas
que exige el test de proporcionalidad, determinando, incluso, la materia y
resultado de esta herramienta metodologica de interpretacion.

En cuanto al segundo objetivo, se encontrd que a menos de que se esté en
presencia de fines explicitos, la identificacion de los fines que persigue
el legislador requiere de un enorme ejercicio interpretativo. Por otra
parte, la relevancia entre identificar los fines mediatos e inmediatos radica
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en su relacion con la grada de idoneidad y de proporcionalidad en sen-
tido estricto. Ademas, para el analisis de la legitimidad del fin, se concluye
que el mismo solo sera considerado ilegitimo si se encuentra prohibido
de manera implicita o expresa por la Constitucion en sentido definitivo.
En caso de que el fin se encuentre prohibido prima facie, opera la presun-
cion de constitucionalidad de la ley hasta que, mediante la ponderacion se

determine su verdadero caracter.

Por ultimo, a partir del analisis de las cinco sentencias de la SCJN es posi-

ble extraer varias conclusiones:

1) Como ocurre con el propio test de proporcionalidad, en el subprinci-
pio de finalidad legitima se presentan muy diversas variaciones. En oca-
siones, el maximo tribunal constitucional concibi6 a la grada de finalidad
legitima como un subprincipio especifico del test de proporcionalidad, en
otro caso, la SCJN determiné que el mismo forma parte del examen de ido-
neidad y, en otro mas, se encontré que dicho tribunal sostuvo que la fina-

lidad legitima era un presupuesto del test de proporcionalidad.

2) Por otra parte, no existe un consenso sobre la necesidad de realizar la
distincion entre fines mediatos e inmediatos, ya que, en algunos casos se

determino tales fines y en otros se prescindio de su identificacion.

3) También llama la atencion que la SCJN no siempre identifica con
precision qué fin persigue la medida, ni expone de manera clara la argu-
mentacion realizada, ya sea al momento de identificar los fines que persi-

gue el legislador o bien al momento de determinar su caracter legitimo.

Este trabajo fue apenas una mirada breve a algunas cuestiones relaciona-
das con el subprincipio de finalidad, todavia queda pendiente una gran
cantidad de tareas que consisten en profundizar sobre la utilidad de hacer
la distincion entre los fines mediatos e inmediatos; sobre los beneficios

de preferir la "teorfa subjetiva", la "teoria objetiva" o el "test combinado" al
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momento de determinar la validez constitucional del fin; asi como un
estudio enfocado en el ejercicio de interpretacion para la identificacion
del fin que persigue el legislador, entre otras cuestiones relevantes. Asimis-
mo, seria interesante realizar un estudio mas exhaustivo sobre la manera
en que la SCJN identifica el fin y su legitimidad. Por lo pronto, a la luz
de los resultados de este trabajo, es posible concluir que la SCJN identi-
fica los fines y fija su validez constitucional bajo muy variables conside-
raciones, pues en el maximo tribunal constitucional todavia no existe
consenso sobre qué lugar debe ocupar la exigencia de identificar el fin y

su legitimidad.
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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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