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Sumario: A. Planteamiento; B. ;Como ha sido la recepcion del test de pro-
porcionalidad en los criterios jurisprudenciales analizados en este comen-
tario?; C. ;Se aplico de forma correcta el test de proporcionalidad en las tres
resoluciones?; I. Idoneidad de la medida impositiva; II. Necesidad de la
medida impositiva; III. Proporcionalidad en sentido estricto de la medida
impositiva; D. ;Cual ha sido el avance jurisprudencial de esta metodologia?;
E. Conclusiones.

El juez ni puede ni debe preocuparse de las consecuencias que de
a raiz de su fallo deriven al erario o a los contribuyentes; él no
debe secundar las intenciones del legislador "con criterios
estrictamente fiscalistas"; la funcion exclusiva del juez consiste en
la biisqueda del derecho aplicable y de su posterior aplicacion.
Que incluso en relacion con la norma fiscal sea esta la funcion
del juez es algo que no puede razonablemente dudarse en el
Estado moderno, en el que se niega a la misma actividad de la
administracion financiera, dirigida a concretar la pretension
tributaria del Estado el cardcter de salvaguarda unilateral del
interés pecuniario estatal, para afirmar que también ella tiene
como fin exclusivo la realizacion del derecho.!

Ezio Vanoni (1973, p. 103)
A. Planteamiento

¢Como ha sido la recepcion del test de proporcionalidad en los criterios
jurisprudenciales en materia tributaria? ;Los tribunales lo han aplicado
correctamente? ;Cual ha sido el avance jurisprudencial de esta meto-
dologia? El presente trabajo se formula alrededor de estas preguntas, que
resultan fundamentales para el comentario sobre la recepcion del test de
proporcionalidad en la jurisprudencia tributaria mexicana. Por cuestiones
metodologicas, para este analisis se ha preferido hablar de test o control

de proporcionalidad en lugar del principio de proporcionalidad, porque

! En ese mismo sentido, Albert Hensel.

213
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el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion federal sanciona de manera
expresa la proporcionalidad tributaria, que tiene una connotacion dis-
tinta al test de proporcionalidad, y que se recogié en la Constitucion de
1857 y se volvio a plasmar en la de 1917.

El principio de proporcionalidad tributaria se sancioné en la Constitu-
cion de 1857 dada la fuerte influencia de las ideas del economista inglés
Adam Smith sostenidas en su libro Riqueza de las naciones, en el que indi-
caba que los impuestos debian obedecer al principio de proporcionalidad
y equidad. Asi, para evitar equivocos y confusiones entre la proporcio-
nalidad tributaria y el principio de proporcionalidad desarrollado en la
doctrina y jurisprudencia alemana, en este trabajo me referiré a test o
control de proporcionalidad. Es importante mencionar que esta distin-
cién ya esta recogida en criterios jurisprudenciales mexicanos (amparo
en revision 2146/2005, p. 104), y en esa misma logica seguiré mi

planteamiento.

En otro trabajo escrito hace 10 afios, abordé el tema, y en esa ocasion me
decanté el por control de proporcionalidad;® en aquél analicé algunos
criterios jurisprudenciales que aplicaron el test de proporcionalidad e
indiqué sobre los criterios en materia tributaria que era una etapa pre-
cientifica, y tras analizarlos adverti que el test de proporcionalidad no
se aplicaba correctamente, de acuerdo con sus tres subprincipios: nece-

2 En dicho trabajo escribi: "Una de las problematicas que se presenta en el sistema tributario mexi-
cano por parte del legislativo es el uso indiscriminado del instrumento extrafiscal, que en ocasiones
vulnera alguno de los cuatro principios consagrados en nuestro articulo 31 fraccion IV de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Sin embargo, cuando se plantea la inconstitu-
cionalidad del fin extrafiscal ante el ¢rgano jurisdiccional, en la mayoria de los casos se resuelve a
favor del legislativo la legitimidad para usar el fin extrafiscal de los tributos, violentando con ello el
articulo 31, fraccion IV constitucional que sanciona los derechos fundamentales de los contribu-
yentes. [...] Ante tal situacion, consideramos conveniente introducir plenamente el control de pro-
porcionalidad en el sistema tributario mexicano, para que los jueces al realizar la ponderacion entre
la posible conflictividad de derechos fundamentales lo hagan bajo esta argumentacion. No cabe duda
que el principio se esta aplicando en criterios jurisprudenciales, sobre todo en aquellos casos para
legitimar constitucionalmente la desigualdad tributaria con motivos razonables y objetivos. Sin em-
bargo, sostenemos que la Suprema Corte no ha empleado correctamente el control de proporciona-
lidad en materia tributaria" (Rios, 2008, p. 1).
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sidad, idoneidad y proporcionalidad; subprincipios que se recogieron en
la jurisprudencia 1a./J. 55/2006° y que consisten en:

a) que la distincion legislativa persiga una finalidad objetiva y
constitucionalmente valida; b) que la distincion establecida re-
sulte adecuada o racional, de manera que constituya un medio
apto para conducir al fin u objetivo perseguido, existiendo una
relacion instrumental medio-fin y, ¢) la distincion debe ser pro-
porcional, es decir, no es valido alcanzar objetivos constitucional-
mente legitimos de un modo abiertamente desproporcional.

En un primer acercamiento se observa que la jurisprudencia mexicana ha
hecho la tropicalizacion de esos tres subprincipios, entonces, se entiende
que la necesidad se traduce en un fin objetivo; la idoneidad, en una medida
adecuada o necesaria, y la proporcionalidad, en sentido estricto, en que
el objetivo no sea desproporcional. Ahora bien, esto causa desconcierto,
pues, de acuerdo con Robert Alexy (2007, p. 135)*y la escuela mexicana
que lo secunda, no es lo mismo necesidad que idoneidad. Asi, Rubén San-
chez Gil explica que hablar de necesidad significa que la medida em-
pleada por el legislador no pueda substituirse por otra menos lesiva, es
decir, que sea estrictamente imprescindible; esto significa que una vez ana-
lizadas todas las alternativas, una es la indicada y la mas apropiada para
el fin constitucional que se persigue.

En este sentido, el citado autor argumenta que la idoneidad se refiere a la
aptitud que ésta tenga para contribuir de algin modo a realizar el fin legi-
timo que busca esa medida. Si la intervenciéon no tuviera la capacidad
para lograr dicho fin, o contribuir a ello, alegarlo seria simplemente un
pretexto para intervenir en el derecho fundamental (Sanchez Gil, 2021).
Y, por ultimo, la ponderacion o el balancing test es poner en blanco y

> IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPETA ESE PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIV, sep-
tiembre de 2006, p. 75.

*En el mismo sentido, Lopera (2006, pp. 387 y ss.) y Giménez (2004, pp. 90 y ss).
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negro, es decir, en balanza, los derechos fundamentales en conflicto, y este

analisis en el pensamiento alexyano requiere de tres pasos:

La ponderacion se efectia en tres pasos elementales: 1) valorar la
importancia de la posicion que en el caso guarda el derecho fun-
damental conforme al grado de incumplimiento o perjuicio que
se le ocasiona; 2) valorar los mismos aspectos con relacion al prin-
cipio que impulsa dicha intervencion; y 3) determinar si la impor-
tancia de realizar uno de estos principios compensa la insatisfaccion
que produce a su contrario, y establecer a la vista de todas las
circunstancias del caso cudl de ellos amerita mayor proteccion
(Sanchez Gil, 2021, pp. 38-39)°

Ahora bien, hay que mencionar que en materia tributaria ha tenido modu-
lacion y no se aplica un escrutinio estricto de esta metodologia, cuestion
que me parece muy poco acertada, porque el derecho fiscal es el dere-
cho que lesiona y priva de mas libertades a los particulares que cualquier
otra rama del derecho, incluso ha llegado a ser confiscatorio; la Revolu-
cion francesa o la separacion de las 13 colonias de Inglaterra son ejem-
plos de ello. En este sentido, considérese que en materia tributaria y para
la defensa constitucional de los derechos de los contribuyentes la re-
cepcion del test de proporcionalidad ha sido menos afortunada,®y en las

subsecuentes lineas explicaré el porqué.

Es importante mencionar que la metodologia aplicada en este comentario
sera documental, cualitativa, doctrinal y analitica. Para aplicar la meto-
dologia cualitativa emplearé el muestreo tedrico, me basaré solo en tres

sentencias de juicios de amparo en revision resueltas por la Segunda Sala

> Pasos que deben ser precedidos por tres parametros: "1) la intensidad de dichos perjuicios, 2) la
importancia constitucional abstracta de cada principio, y 3) la certeza con que se les causaria dicha
afectacion", (Sanchez Gil, 2021, p. 39).

® Aqui sigo el planteamiento de Sanchez Gil en el que advierte que con mayor o menor fortuna el
principio de proporcionalidad ha encontrado cobijo en la practica constitucional mexicana: deter-
minar si es licito restringir la manera de aplicarlo (Sanchez Gil, 2021, p. 26).
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de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN),” cuyo ministro
ponente fue Javier Laynez Potisek. Dichas resoluciones reflejan los argu-
mentos que se han construido alrededor de la aplicacion de los fines extra-
fiscales de los tributos, y veré qué tanto se ha avanzado en esa materia.

Al ser un andlisis de corte cualitativo (Service, R. W., 2009), no es un
estudio que represente de forma cuantitativa como se aplica el test de
proporcionalidad en todas las resoluciones en materia tributaria, es
decir, el criterio no es el tamano de la muestra, sino el muestreo teérico® de
las tres sentencias, que son emitidas por el mismo ministro, cuyas deman-
das de amparo fueron interpuestas en 2014 contra los mismos actos
legislativos y contra la disposicion que grava la enajenacion e importa-
cion de alimentos no basicos con una densidad calérica de 275 kilocalo-
rias o mayor por cada 100 gramos de la Ley Especial de Produccion y
Servicios, con los mismos conceptos de violacién, y supongo que por
distintos quejosos, dado que esto no se puede advertir, debido a la pri-
vacidad de los datos personales. Los criterios comunes en las tres reso-
luciones permiten analizar de manera mas profunda la aplicacion del
test de proporcionalidad.

El muestreo tedrico permitira dar cuenta de lo que quiero demostrar en
este comentario, asi como del porqué el ministro Javier Laynez reflexio-
no de la misma manera en los tres casos; ademds, es importante tener en
consideracion su vinculacion con la Administracion tributaria, pues antes
de ser ministro de la SCJN fue procurador fiscal de la Federacion; haber
sido procurador explica con mucho sentido su visién de cémo se debe
aplicar el test de proporcionalidad en materia tributaria. Ademas, aden-
trarme en el estudio profundo de los tres casos mencionados me brin-
dard la oportunidad de realizar un anélisis denso y detallado del criterio
juridico establecido en las tres sentencias.

" Amparo en revision 876/2015, ponente: ministro Javier Laynez Potisek, secretario de estudio y
cuenta: Jorge Jiménez Jiménez; amparo en revision 441/2015, ponente: ministro Javier Laynez Potisek,
secretario de estudio y cuenta: Jorge Jiménez Jiménez, y amparo en revision 845/2015 ponente:
ministro Javier Laynez Potisek, secretario de estudio y cuenta: Jorge Jiménez Jiménez.

% Para mayor referencia, vease Tarrés (2001).



218 El test de proporcionalidad en la Suprema Corte. Aplicaciones y desarrollos recientes

B. ;Como ha sido la recepcion
del test de proporcionalidad en los criterios
jurisprudenciales analizados en este comentario?

Para contestar a esta pregunta de investigacion primero explicaré de
forma breve los derechos fundamentales tributarios establecidos en la
Constitucion federal y que han sido interpretados por los tribunales mexi-
canos. En otro texto (Rios, 2014, pp. 77-80) senalé que los derechos
fundamentales de los contribuyentes son la proporcionalidad tributaria,
la equidad tributaria, la legalidad tributaria y el destino del gasto publico.
Esto no significa que no se apliquen otros derechos fundamentales ajus-
tables a otras materias, como la generalidad o la irretroactividad en materia
tributaria, simplemente, los derechos fundamentales de los contribu-
yentes, como lo he indicado en otros textos, son los que se acunaron a la
persona en torno al pago de los impuestos. En la doctrina, los derechos
fundamentales de los contribuyentes son conocidos como capacidad con-
tributiva, igualdad tributaria, reserva de ley tributaria y destino del gasto
publico. Es decir, el principio de proporcionalidad se equipara al de capa-
cidad contributiva; el de equidad tributaria, al de igualdad tributaria, y
el de legalidad, al de reserva de ley tributaria.

Ahora bien, estos derechos a veces colisionan por la intervencién de algin
poder, en México usualmente ha sido por el Legislativo, por ejemplo,
con la extrafiscalidad. Es usual que si el legislador desea hacer cambios
de comportamiento en los contribuyentes establezca impuestos con fines
extrafiscales, por ejemplo, el impuesto sobre emisiones contaminantes a
la atmosfera. Este impuesto tiene como finalidad disminuir dichas emi-
siones, y a su vez se rige por el principio "quien contamina paga". Dicho
impuesto se respalda en varios derechos fundamentales, en concreto, los
derechos al medio ambiente sano y a la salud; sin embargo, en ocasiones
dicho impuesto podria no respetar la capacidad contributiva ni la igualdad
tributaria. En este sentido, colisionan dos derechos fundamentales: al
medio ambiente sano y a la capacidad contributiva o la igualdad tribu-
taria. Aqui el juzgador tiene que aplicar el test de proporcionalidad para
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saber si la medida aplicada al fin que se persigue con el impuesto extra-
fiscal es idonea, necesaria y proporcional.

Con dicho ejemplo se observa como se aplica el test de proporcionalidad
en materia tributaria, ahora revisaré como fue la recepcion de dicho
test en los tres juicios de amparo en revisién. En una primera aproxima-
cion, y del analisis de las sentencias arriba apuntadas, se sostiene que el
test se ha depurado, pues frente a las primeras tesis y criterios jurispru-
denciales que analicé hace 10 afios, sostengo que la aplicacion del test
en aquellos afios era inacabada. No se debe perder de vista que existe un
avance en la aplicacion del principio en las tres sentencias estudiadas, sin
embargo, se ha hecho con sus modulaciones. Asi, de las notas comunes
en las tres resoluciones analizadas se desprende que la proporcionalidad
se aplica en el mismo ntimero de tamices: 1) objetividad, 2) idoneidad y
3) desproporcionalidad. Aqui se advierte que no hay una similitud entre
los tres subpricipios de Alexy. Es decir, la objetividad se agrega, la necesi-
dad se confunde con la idoneidad y la proporcionalidad se analiza en el
sentido negativo.

En cuanto al derecho tributario, gracias a una interpretacion del principio
de igualdad derivado del articulo 1 de la Constitucion federal se estable-
ci6 a partir de la Novena Epoca una nueva variable que se debe consi-
derar y que ya fue estudiada en otro texto (Rios y Sanchez Gil, 2020) y
se conocio como:

la doctrina del escrutinio no estricto, cuyas caracteristicas son:’
1) El escrutinio no estricto se refiere al examen no riguroso del
organo jurisdiccional sobre la igualdad que no derive directa-
mente del articulo 1o. de la CF, lo que significa, que el érgano juris-
diccional hara un estudio profundo sobre las razones que tuvo el
legislador para establecer un trato diferenciado siempre y cuando

se refiera a toda "discriminacion motivada por origen étnico o

° Rios (2014, pp. 77-80).
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nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las pre-
ferencias, el estado civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y que tenga por objeto anular o menoscabar
los derechos y las libertades de las personas". 2) Lo anterior deriva
de acuerdo con la interpretacion jurisprudencial existe una rele-
vante proteccion o tutela a no ser discriminado conforme al listado
enunciado en el articulo primero de la CE 3) Bajo esta tesitura el
juzgador exigira al legislador argumentaciones fuertes y precisas
en las que motive su decision de establecer un trato discrimina-
torio que vulnere el articulo lo. de la CE 4) De tal suerte que en
criterios jurisprudenciales se ha establecido que existe diversos
niveles de escrutinio o examen, desde la débil hasta la fuerte con
el propésito de no limitar la libertad del legislador en su quehacer
normativo.'’ 5) De lo anterior, se infiere que la igualdad tribu-
taria no merecera un escrutinio estricto dado que no deriva del
articulo lo. de la CE" 6) Asi se emplea la "motivacion reforzada"
por el 6rgano jurisdiccional para indicar que cuando el legislador
altera DDHH o bienes considerados relevantes por la Constitu-
cion, debera razonar si los fines que persigue con la medida em-
pleada estan de acuerdo con la Constitucion.'? 7) Esta doctrina
jurisprudencial ha destacado que el juzgador podra analizar si el
trato desigual vulnera derechos fundamentales o existen cate-
gorias sospechosas para discernir si aplica el escrutinio intenso."

10 PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION DE LA CONSTITUCION A EFECTOS DE
DETERMINAR LA INTENSIDAD DEL ESCRUTINIO, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federa-
cion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, tesis 1a. CI1/2010, p. 185.

1 ANALISIS CONSTITUCIONAL. SU INTENSIDAD A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS DEMOCRA-
TICO Y DE DIVISION DE PODERES, Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
1917-2011, t. 11, tesis 319, p. 3992.

12 MOTIVACION LEGISLATIVA. CLASES, CONCEPTO Y CARACTERISTICAS, Pleno, Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-2011, t. 1, tesis 95, p. 517.

13 PRINCIPIO 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, No-
vena Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, tesis 1a. CIlI/2010, p. 184, y PRINCIPIO DE IGUAL-
DAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE
APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS,
Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, septiembre de
2010, tesis 1a. CIV/2010, p. 183.
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En mi opinion, la doctrina anterior fue en detrimento de los derechos
fundamentales de los contribuyentes, pues bajo el escrutinio no estricto
se dejan de analizar profundamente las violaciones que cometen los legis-
ladores en materia tributaria. Aunque siempre pudiera darse la posibilidad
de que se establezca como concepto de violacion la igualdad'*sancionada
en el articulo 1 de la Constitucion federal.

C. {Se aplico6 de forma correcta
el test de proporcionalidad en las tres resoluciones?

Como he comentado anteriormente, el test de proporcionalidad se ha
aplicado en materia tributaria en referencia a los fines extrafiscales de los
impuestos. En mi consideracion, la aplicacion de esta metodologia solo
analizaba la racionalidad y objetividad de la medida, sin profundizar en
los tres subprincipios; sin embargo, con el paso del tiempo se fue fortale-
ciendo el analisis de la proporcionalidad, hasta que se establecio el es-
crutinio no estricto en materia tributaria, esto significé un cambio radical
en la aplicacion del principio en detrimento de los derechos fundamen-
tales de los contribuyentes, porque los jueces no deberian hacer un estu-
dio profundo en el test de proporcionalidad, tal como senalé lineas arriba,
cuestion con la que obviamente no estoy de acuerdo.

En los tres amparos en revision han aplicado el test de proporcionalidad
de forma similar. En tal sentido, el amparo en en revision 441/2015 sera
el referente.

El amparo en revision 441/2015 es el resultado de la interposicion de un
juicio de amparo indirecto de 2014 contra varias leyes tributarias, especi-
ficamente, contra los articulos que establecen el gravamen a la enajenacion
e importancion de alimentos no basicos con una densidad calorica de
275 kilocalorias o mayor por cada 100 gramos de la Ley del Impuesto
Especial sobre Produccion y Servicios (IEPS).

4 Para incursionar mas en esta materia, se recomienda Giménez (2004).
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En el amparo en revision, las quejosas argumentaron que se realizé un
indebido examen al concepto de violacion sobre los fines extrafiscales
del IEPS, porque se omitio la realizacion del test de proporcionalidad. En-
tonces, la Suprema Corte realizo el test de proporcionalidad de la medi-
da impositiva de la siguiente manera:

El principio de proporcionalidad, como instrumento metodols-
gico, es un procedimiento interpretativo para la resolucion de
conflictos entre los contenidos esenciales de las disposiciones
normativas fundamentales, que encuentra asidero constitucional
en los diversos principios de igualdad e interdiccion de la arbi-
trariedad o exceso, previstos en los articulos 1, 14 y 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dicho principio opera principal, mas no exclusivamente, cuando
se aduce la violacion al principio de igualdad o equidad tributaria
como manifestacion especifica de éste, pues en ese caso se requiere
llevar a cabo, en primer lugar, un juicio de igualdad mediante la
equiparacion de supuestos de hecho que permitan varificar si
existe 0 no un trato injusitificado, esto a partir de un término de
comparacion, en la medida en que el derecho a la igualdad es fun-
damentalmente instrumental y siempre se predica respecto de
algo o de alguien. [...].

Ahora, en materia tributaria esta Suprema Corte establecio en
la jurisprudencia 1a./]. 84/2006, que la intensidad del escrunio
constitucional, a la luz de los principios democratico y de divi-
sion de poderes, no es de caracter estricto, sino flexible o laxo
en razon de que el legislador cuenta con una amplia libertad en la
configuracion normativa del sistema tributario sustantivo y adjetivo,
de modo de no vulnerar la libertad politica del legislador;, en campos
como el mencionado, en donde la propia Constitucion establece una
amplia capacidad de intervecion y regulacion diferenciada del Estado
considerando que cuando el texto constitucional establece un margen
de discrecionalidad en ciertas materias, eso significa que las posibi-
lidades de injerencia del juez constitucional son menores, y por
ende, la intensidad de su control se ve limitada (amparo en revi-
sion 441/2015, p. 38) (cursivas anadidas).
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Me detengo en este punto, que es medular para cambiar la argumentacion
en detrimento de los derechos fundamentales de los contribuyentes.
Este ultimo parrafo evoca la interpretacion que se hacia a las leyes tri-
butarias en un sentido pro fisco y anterior a la obra de Ezio Vanoni sobre
la interpretacion de las normas tributarias. El argumento de la SCJN re-
cuerda el planteamiento que se hiciera decadas atras acerca de ;cudl es la
naturaleza juridica de las normas tributarias? En la que algunos negaban
la juridicidad de las leyes tributarias, u otras en las que consideraban a la
norma tributaria como norma de poder (Vanoni, 1973, p. 31).

De la jurisprudencia citada en el amparo en revision 441/2015, sostengo
que en efecto el legislador tiene una amplia configuracion legislativa en
el sistema tributario sustantivo y adjetivo en tanto no vulnere los dere-
chos fundamentales del contribuyente, es decir, los derechos fundamen-
tales, tal como se han construido en la doctrina extranjera y nacional,
sirven de muro de contencién para evitar la arbitrariedad en la imposicién
de contribuciones. Entonces cobra sentido limitar esta amplia facultad de
configuracion legislativa, porque el tributo representa una limitacién a
los derechos fundamentales de los particulares, como el derecho a la pro-
piedad o el derecho a la libertad, entre otros; la razon es muy sencilla: el
tributo incide sobre el patrimonio del contribuyente.

Senalar otra cuestion significaria minimizar los derechos fundamentales
de los contribuyentes, porque tienen el mismo valor que el derecho a la
libertad, a la vida, a la no confiscacion, a la igualdad de trato, a la edu-
cacion. Es decir, el legislador tiene una amplia libertad de configuracion
normativa en todas las politicas gubernamentales en tanto no darne los
derechos fundamentales de las personas. En este sentido, no tendria por
qué ser excepcional la aplicacion del test de proporcionalidad al relati-
vizarlo y aplicarlo de forma laxa o no profunda en materia tributaria.
Lo tinico que se demuestra con estos argumentos es que en la sentencia
se dio un paso atras en la defensa de los derechos fundamentales de los
contribuyentes. Esta argumentacion remonta a las épocas —romanas y
medievales— en las que la interpretaciéon de la norma tributaria era en

beneficio del fisco. Tal como lo expresa Vanoni:
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Ya hemos visto que en Roma, en la época clasica, el aerarium
gozo siempre de especiales privilegios. En la época imperial, el
mismo Emperador, a través de sus rescriptos, obligo al juez a
favorecer la causa del fisco. A través de los siglos la autoridad
soberana trat6 siempre de mantener al fisco en una posicion de
favor que el subdito se esforzaba por combatir (Vanoni, 1973,
p. 101).

Otro punto que también llama la atencién es el argumento que realiza la
Segunda Sala de la Suprema Corte acerca de la capacidad de intervencion
y la discrecionalidad de la autoridad legislativa. En este punto, es impor-
tante recordar la teoria de la discrecionalidad, en la que debe de ajustarse
a los parametros constitucionales y éstos son dados por los derechos
fundamentales de los contribuyentes. Esta postura de la SCJN esta en
contraposicion con la doctrina alemana'® que apuesta por la aplicacion
del test de proporcionalidad en las facultades discrecionales del Estado,
de hecho, esto es lo que mas justifica la aplicacion del mencionado test.

Por otro lado, la Constitucion no expresa de manera textual que en la
creacion de leyes tributarias el legislador tiene una amplia capacidad de
intervencion y discrecionalidad. Para decirlo de otro modo, no hace la dife-
rencia que manifiesta la Segunda Sala.

Continta el argumento de la resolucion:

Esto es asi, puesto que en materia tributaria, por una parte, se
encuentran los derechos fundamentales de los contribuyentes
pero, por otra existe la obligacion fundamental de éstos de con-
tribuir a los gastos publicos del Estado, la cual se justifica en la
solidariad social, economica y politica de todos los contribu-
yentes. Pero ademas el Estado no solo tiene el poder tributario para
establecer las contribuciones que considere necesarias para cubrir el

" En este sentido: "Generalmente, su aplicacion se da en contextos carentes de regulacion juridica
como el ejercicio de facultades discrecionales —las legislativas son paradigmaticas en este ambito"
(Klatt y Schmidt citado por Sanchez Gil, 2021, p. 28).
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presupuesto y, consecuentemente, los gastos publicos, son también
cuenta con la facultad economico coactiva para recaudar en la via
ejectuvia la obligacion tributaria con la finalidad de satisfacer las
necesidades individuales y colectivas de la comunidad. El equilibrio
o armonizacion entre los referidos derechos y obligaciones es el
que justifica el escrutinio constituioncal en los términos arriba
referidos. En tal sentido es aplicable la tesis aislada 1a. CI1/2012
(10a.) (amparo en revision 441/2015, p. 39) (cursivas anadidas).

Tampoco estoy de acuerdo con el anterior punto esgrimido por la Se-
gunda Sala, y asi lo ha demostrado la cantidad de obra doctrinaria escrita
al respecto, pues, en efecto, existe una obligacion fundamental y consti-
tucional de pagar las contribuciones, pero ésta no puede sobrepasar los
derechos fundamentales de los contribuyentes, es decir, los derechos a
la capacidad contributiva, a la igualdad tributaria, a la reserva de ley tri-
butaria y al destino del gasto publico. Ademas, agregaria el derecho a la
rendicion de cuentas. Por ejemplo, aqui cabe preguntarse ;una persona
que no tiene aptitud de pago de contribuciones esta obligada a pagar
el impuesto sobre la renta (ISR)? En mi consideracion, no, porque no
revela el indice de riqueza 6ptimo e idoneo para el pago de ese impues-
to; pensar lo contrario entra en la definicion de la confiscacion de bienes
de dicha persona. La Segunda Sala, en apoyo a su argumento, manifesto
que no solo detenta el poder de imposicion, sino también la facultad de
cobrarse por cuenta propia —via ejecutiva— las contribuciones; dicho
planteamiento sobrevalora la pretension del Estado, pues tanto la facul-
tad de imposicion como la facultad econémica coactiva forman parte
de sus obligaciones y si no las cumpliera incurriria en responsabilidad
patrimonial del Estado. En esta vision de la Segunda Sala no ve a los par-
ticulares como contribuyentes, sino como subditos. Es decir, este postulado
evoca la doctrina de la sujecién en la cual se "degrada excesivamente la
figura del contribuyente, mientras realza mas alla de toda limitacion y de
todo control la autoridad del Estado" (Vanoni, 1973, p. 139).

Consecuentemente, la aplicacion del principio de proporciona-
lidad por parte de la Suprema Corte en su caracter de Tribunal
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Constitucional, implica que el cumplimiento de los criterios que
lo integran requiere de un minimo y no de un maximo de jus-
tificacion, es decir, basta que la intervencion legislativa persiga
una finalidad objetiva y constitucionalmente valida; la eleccion
del medio para cumplir la finalidad no conlleva a exigirle al legis-
lador que dentro de los medios disponibles justifique cual de
todos ellos cumple en todos los grados (cuantitativo, cualitativo
y de probabilidad) o niveles de intensidad (eficacia, rapidez,
plenitud y seguridad), sino unicamente determinar si el medio
elegido es idoneo, exigiéndose y el fin buscado que justifique la
intervencion legislativa diferenciada entre los sujetos compara-
bles. Eastas consideraciones se encuentran reflejadas en la tesis
aislada 1a.LI11/2012 (10a.). [...].

Ahora de lo anterior y como se ha puesto de relieve en esta eje-
cutoria, la finalidad constitucionalmente valida y objetiva que
se buscod con su establecimiento responde a implementar una
medida legislativa mediante la cual se combata el sobrepeso y la
obesidad, finalidad inmediata que encuentra asidero en el articu-
lo 4, parrafos tercero cuarto de la Constitucion, ya que la finali-
dad mediata que se busca con dicha medida legislativa consiste
en que el Estado garatice a toda persona el derecho a una alimen-
tacion nutritiva, suficiente y de calidad, ademas de que a través
de esa medida el Estado busca hacer efectivo el derecho a la protec-
cion de la salud de la poblacion, pues éste es una responsabilidad
social del Estado conforme a la jurisprudencia P/]. 136/2008.
Asi, puede concluirse que el primer derecho (a la alimentacion)
es parte del segundo derecho (a la proteccion de la salud) y am-
bos a su vez integran el derecho a un nivel de vida adecuado.
Estas consideraciones encuentran sustento en la tesis asislada
la. CCCLII/2014 (10a.) (amparo en revision 441/2015, p. 39).

Respecto a la anterior argumentacion, sostengo que seria mas digno y
transparente que la SCJN planteara que su aplicacion e interpretacion
de las normas tributarias revisten un especial interés para el Estado
mexicano,
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por los efectos retroactivos y devolutivos de una sentencia de
amparo en materia tributaria, ya que si se declara inconstitu-
cional una ley tributaria, el efecto de la misma sera retroactivo
por la propia naturaleza del juicio de amparo de restituir al que-
joso el dano causado al bien juridico protegido. Esto implica
que la autoridad hacendaria debera devolver un impuesto decla-
rado inconstitucional, lo que al final del dia no puede soportar el
erario publico del Estado (Rios, 2009b, p. 3).

Incluso, serfa mas honesto seguir el planteamiento de Mantellini:

El Estado moderno no establece los tributos por enriquecerse
ni por acumular tesoros, sino sélo y en la medida en que lo im-
pongan las necesidades publicas]...] Es por ello por lo que, bien
se discuta la ley impositiva aprobada o por aprobar, bien por su
alcance acerca del mas, del menos, del cuanto o del modo, la lucha
se entabla entre contribuyentes y contribuyentes y el asunto no
afecta mas que a ellos. Tanto la desgravacion como la exencion de
uno concluyen con el aumento o la sujecion de otro contribu-
yente; y mientras el Estado tenga necesidades a las que proveer,
no puede ser el erario el perjudicado por la merma recaudatoria
de un determinado tributo, sino que a la vista del fracaso del con-
cepto tributario concreto, terminard resarciéndose con el pro-
ducto de otro impuesto, debiendo llenar un contribuyente el vacio
dejado por otro. Si la politica es el arte aplicado en el Parlamento,
la jurisprudencia no puede dejarse influenciar mas que por un
solo canon, el de considerar la causa impositiva como causa
favorable, precisamente por su caracter de publica utilidad; inter-
dictum hoc publicae utilitatis causa proponi palam est; porque son
los mismos contribuyentes quienes votan el impuesto, sino
congregados en la plaza como en Atenas, Roma, Florencia, re-
presentados en el Parlamento; y porque el juez que aplica la
ley impositiva favoreciendo a uno falla perjudicialmente para otro
contribuyente, siendo en definitiva los contribuyentes y nadie
mas que los contribuyentes —no el erario— los que pagan o los
que no recaudan. El parlamento que vota el impuesto debe
hacerlo equitativamente, manteniendo el fiel de la balanza en
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riguroso equilibrio. Al juez, llamado a interpretar y aplicar la
ley votada por el Parlamento, no compete hacer su critica, sino
secundar su espiritu en base a criterios estrictamente fiscalistas
(Mantellini citado en Vanoni, 1973, p. 102).

Seria ideal no tratar de incorporar argumentos falaces en el sentido de que
el legislador tiene una total libertad de configuracion en materia tribu-
taria, en todo caso, se tendria que profundizar en el argumento del por-
qué se tiene esa amplia configuracion en materia tributaria, que incluso

vulnera los derechos fundamentales de los contribuyentes.

I. Idoneidad de la medida impositiva

Una vez acreditado el cumplimiento de primer requisito del test
de proporcionalidad, ahora es momento de verificar la idonei-
dad de la medida legislativa como segundo requisito del mismo.
Al respecto cabe sefialar que en el disefio del sistema tributario el
legislador cuenta con un amplio —mds no limitado— margen de confi-
guracion legislativa, respetando en todo momento los derechos funda-
mentales contenidos, entre otros preceptos, en el articulo 31 fraccion
1V, de la Constitucion. En tal sentido son aplicables la jurispru-
dencia 1a./].159/2007 y la tesis aislada 2a. LXXX/2008.

La medida impositiva contenida en los articulos reclamados con-
sistente en el establecimiento de un gravamen al valor de la ena-
jenacion o importacion de alimentos no basicos con densidad
calorica de 275 kilocalorias o mas por cada 100 gramos, al cual
se le aplicara la tasa del 8% resulta ser un medio idéneo, apto y
adecuado para cumplir con la finalidad constitucional valida antes
mencionada.

En efecto, dentro del abanico de posibilidades a disposicion del
legislador, se advierte que en aras de combatir la obesidad y
el sobrepeso consideré necesario establecer una medida impositiva
que permitiera desincentivar el consumo de alimentos no basicos

con alta densidad calodrica, para lo cual tomoé como parametro las
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kilocalorias en un rango de 275 o mas con lo cual busca paliar,
cuando menos, las distintas enfermedades que se asocian o de-
rivan del consumo de dichos alimentos, pero sobre todo prevenir
SU CONSUIMO eXCesivo.

La medida impositiva establecida, como lo resolvio el juez de
amparo, es solo una de las medidas a cargo del Estado mexicano
[...] sino también las medidas preventivas, tales como el desarrollo
de una politica publica en materia de salud alimentaria que via
impositiva inhiba o desincentive —de algtin modo— el consumo
de dichos alimentos. [...] Pero también es cierto que el combate
a estos problemas no solo es posible sino también viable a partir
del establecimiento de medidas impositivas.

La idoneidad tambien se acredita atendiendo al parametro obje-
tivo que eligio el legislador para gravar alimentos no basicos,
consistente en un rango superior a las 275 kilocalorias o mas
por cada 100 gramos y al disefio del hecho imponible, el cual
como se dijo se encuentra impregnado del fin extrafiscal bus-
cado, al gravar el valor de la enajenacion o importacion de los
citados alimentos.

En consecuencia, en razén de que el test de proporcionalidad en
materia tributaria es de caracter laxo o débil, se advierte que la
medida impositiva enjuiciada es idénea para cumplir el fin cons-
titucionalmente objetivo y valido senalado, por lo que no es
dable exigirle al legislador que dentro de los medios disponibles
justifique cual de todos ellos cumple con todos los grados (cuan-
titativo, cualitativo y de probabilidad) o niveles de intensidad
(eficacia, rapidez, plenitud y seguridad) (amparo en revision
441/2015, pp. 41-42) (cursivas anadidas).

Acerca de la idoneidad de la medida analizada por la Segunda Sala,
como lo he manifestado renglones arriba, se equipara la necesidad con
la idoneidad, pero no son dos subprincipios idénticos, y tienen su propio
tratamiento. Ademas, se reitera que la aplicacion del test de proporciona-
lidad en esta materia es débil o fragil. En este punto, reitero los argumentos
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arriba esgrimidos en el sentido de que la aplicacion de este subprincipio
no deberia ser laxa.

II. Necesidad de la medida impositiva

La Segunda Sala consideré que se satisfizo porque:

atendiendo a la finalidad mediata que se busca con su estable-
cimiento, el Estado debe agotar los instrumentos a su alcance
para hacer efectivo el derecho a la alimentacion nutritutiva, sufi-
ciente y de calidad, asi como el derecho a la proteccion de la
salud de la poblacion, para lo cual el sistema tributario puede ser,
como se dijo, uno de los medios para tal efecto, sin que ello
implique que sea el unico. [...] Es cierto, que el legislador pudo
haberse decantado por otra opcion alternativa o equivalente dis-
tinta a la medida impositiva contenida en los preceptos impug-
nados; sin embargo, dado que la intensidad del control consti-
tucional en materia fiscal es débil o laxa, no se advierte que la
eleccion del legislador, dentro de los posibles medios normativos
a su alcance, afecte en grado predominante o superior los dere-
chos fundamentales de los contribuyentes a la legalidad tributa-
ria, seguridad juridica o invada competencias de otros érganos,
entre otros [...]. Ademas este Tribunal Constitucional no cuenta
con un estandar para verificar la necesidad de la medida legis-
lativa a la luz a de otras opciones normativas en sede jurisdiccio-
nal, dado que la eleccion de la medida que se examina cae dentro
del ambito de la politica ptblica de salud que el Estado deseé
implementar a través del sistema tributario, la cual incluso,
como se vio se recomendo por parte de organismos internaciona-
les (OMS y OCDE). En cuanto a este ultimo aspecto por analogia
es aplicable la tesis aislada PXXXIX/2011 (amparo en revision
441/2015, p. 42).

En este sentido, la Segunda Sala concluyo:

La medida impositiva impugnada si resulta necesaria en el en-
torno relativo al combate al sobrepeso y obesidad como posibles
causas de las enfermedades cronicas no transmisibles, aunado a
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que las revisionistas no precisan cuales serian los otros medios
menos gravosos para cumplir con la finalidad inmediata perse-
guida con la medida que se enjuicia lo que impide a este Supremo
Tribunal pronunciarse al respecto (amparo en revision 441/2015,
p. 42).

Sobre este punto es importante indicar que el tribunal constitucional
tiene todos los medios (materiales y formales) para verificar la necesidad
de la medida legislativa frente a otras opciones normativas; sin embargo,
sostengo que es politicamente complicado que realice ese examen, aun-
que seria 6ptimo y deseable que se aplique profundamente el analisis de
la necesidad de la medida. De otra manera, el test de proporcionalidad
se sigue quedando estancado, al no existir una plena aplicacion.

I11. Proporcionalidad en sentido estricto

Se concluyé que la medida impositiva si cumplia con la proporciona-
lidad, en atencién a una correspondencia proporcional minima entre el

medio elegido y el fin buscado. Y se expreso:

Pues atendiendo a las ventajas y desventajas que produce la
medida impositiva se advierte que dentro de las primeras permite
inhibir o desinceintivar el consumo de alimentos no basico con
densidad calorica de 275 kilocalorias o mas por cada 100 gramos,
con lo que se busca disminuir, cuando no evitar, enfermedades cro-
nicas no transmisibles y con ello lograr la proteccion del derecho
a la salud de la poblacion mexicana; también persuade a ésta llevar
una dieta correcta (equilibrada, inocua, suficiente, variada y ade-
cuada) lo que permite cumplir con el derecho a la alimentacion
nutritiva, suficiente y de calidad. Dentro de las segundas inevita-
blemente que pueden mencionarse que incide sobre los habitos
alimenticios de la poblacion o en el incremento en los precios de
los alimentos no basicos enlistados, sin embargo, estas desven-
tajas no son son de tal entidad ni se encuentran por encima de la
importancia de la realizacion de la finalidad (mediata e inme-
diata) de la medida impositiva analizada. O en otros términos, las
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ventajas que se obtienen con la intervencion fiscal del Estado
justifican los sacrificios o desventajas que la misma ocasiona.
[...]. Ademas, no hay que olvidar que los alimentos en México
no se encuentran gravados por la Ley del IVA, cuya tasa es de
16% como si ocurre en otros paises como Chile o Argentina, por
lo que la medida que se analiza no resulta excesiva o despro-
porcionada. [...] Por lo explicitado, es notoria la relacion de
precedencia que existe entre el fin constitucionalmente valido
perseguido con el establecimiento de los preceptos reclamados
(combatir el sobrepeso y la obesidad) y el medio elegido para tal
efecto (impuesto a la enajenacion o importacion de alimentos no
basicos con densidad calorica de 275 kilocalorias o mas por cada
100 gramos) por lo que cumple el test de proporcionalidad. [...]
En ese contexto, la medida impositiva establecida por el legis-
lador en los numerales combatidos se encuentra debidamente
fundada y motivada en los términos del articulo 16 constitucio-
nal, al satisfacer todos los requisitos del test de proporcionalidad
(amparo en revision 441/2015, p. 43).

Sobre la proporcionalidad en sentido estricto, la Segunda Sala pondera
entre las ventajas y las desventajas de aplicar el gravamen a los alimentos
basicos con alta densidad calérica de 275 kilocalorias o mas por cada
100 gramos; sin embargo, se estima que no pudo realizar un analisis a
fondo de ese subprincipio porque no se nutri¢ de datos empiricos sufi-
cientes para comprobar que, en efecto, causa mayor ventaja aplicarla
que vulnerar la capacidad contributiva de los consumidores.

Por otro lado, se observa que también se aplico el test de proporcionalidad
con los mismos argumentos en relacion con los siguientes derechos: equi-
dad tributaria, capacidad contributiva y a la alimentacion.

En resumen, como expliqué lineas arriba, en los tres amparos en revision
analizados en este comentario (amparo en revision 876/2015, amparo
en revision 845/2015 y amparo en revision 441/2015) se esgrimieron los
mismos planteamientos en la aplicacion del test de proporcionalidad, tal
como se aprecia en el siguiente cuadro comparativo.
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Cuadro 1. Comparativo de los amparos en revision*

Amparo en revision
441/2015

Amparo en revision
876/2015

Amparo en revision
845/2015

Parrafo 281, pag. 70

[...] los antecedentes legis-
lativos de los actos reclamados,
asi como los supuestos fines
extrafiscales del impuesto,
resultan insuficientes para
justificar las violaciones a los
derechos fundamentales pre-
vistos en la Constitucion y
Tratados internacionales [...]

Parrafo 237, pag. 56

[...]los antecedentes legisla-
tivos de los actos reclamados,
asi como los supuestos fines
extrafiscales del impuesto,
resultan insuficientes para
justificar las violaciones a los
derechos fundamentales pre-
vistos en la Constitucion y
Tratados internacionales [...]

Parrafo 250, pag. 62

[...] los antecedentes legisla-
tivos de los actos reclamados,
asi como los supuestos fines
extrafiscales del impuesto,
resultan insuficientes para
justificar las violaciones a los
derechos fundamentales pre-
vistos en la Constitucion y
Tratados internacionales [...]

Parrafo 282, pag. 71

[...] el juez de amparo no
sefial6 nada respecto al prin-
cipio fundamental de fun-
damentacion y motivacion
legislativa prevista en el citado
articulo 16 constitucional

[...]

Parrafo 238, pag. 56

[...] el juez de amparo no
sefial6 nada respecto al prin-
cipio fundamental de fun-
damentacién y motivacion
legislativa prevista en el citado

articulo 16 constitucional

[..]

Parrafo 141, pag. 63

...el juez de amparo no se-
nalé nada respecto al prin-
cipio fundamental de funda-
mentacion y motivacion
legislativa prevista en el citado

articulo 16 constitucional

[...]

Parrafo 283, pag. 71

[...] es incorrecto que el
juez de Distrito haya resuel-
to que los dispositivos im-
pugnados no son inconsti-
tucionales, ya que el ingreso
recaudado por concepto de
alimentos no basicos es des-
tinado a cubrir el gasto pu-
blico [...]

Parrafo 239, pag. 56

[...] es incorrecto que el
juez de Distrito haya resuel-
to que los dispositivos im-
pugnados no son inconstitu-
cionales, dado que el ingreso
recaudado por concepto de
alimentos no basicos es des-
tinado a cubrir el gasto pu-
blico [...]

Parrafo 242, pag. 63

[...] es incorrecto que el
juez de Distrito haya resuel-
to que los dispositivos im-
pugnados no son inconsti-
tucionales, ya que el ingreso
recaudado por concepto de
alimentos no basicos es des-
tinado a cubrir el gasto pu-
blico [...]

Parrafo 284, pag. 71

[...] el articulo 1 de la LIF
para 2014 se prevé recaudar
por concepto del impuesto
reclamado la cantidad de

Parrafo 240, pag. 57

[...] el articulo 1 de la Ley
de Ingresos de la Federacion
para 2014 se prevé recaudar
por concepto del impuesto

Parrafo243, pag. 63

[...] el articulo 1 de la LIF
para 2014 se prevé recaudar
por concepto del impuesto
reclamado la cantidad de

A Los tres amparos en revision tienen practicamente el mismo contenido en el apartado de "Fines

extrafiscales".
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$5,600,000,000, supuesta-
mente para combatir los
problemas de salud genera-
dos por la obesidad [...

reclamado la cantidad de
$5,600,000,000, supuesta-
mente para combatir los
problemas de salud genera-
dos por la obesidad [...]

$5,600,000,000,

mente para combatir los

supuesta-

problemas de salud genera-
dos por la obesidad [...]

Parrafo 285, pag. 71

[...] manifiestan las quejo-
sas recurrentes que es ilegal
que el juez de amparo re-
suelva que las disposiciones
reclamadas no son incons-
titucionales por el simple
hecho de que la motivacion
de las mismas manifestada

por el Congreso de la Union

[

Parrafo 241, pag. 57

[...] manifiestan las quejo-
sas recurrentes que es ilegal
que el juez de amparo re-
suelva que las disposiciones
reclamadas no son incons-
titucionales por el simple
hecho de que la motivacion
de las mismas manifestada

por el Congreso de la Union

[...]

Parrafo 244, pag. 63

[...] manifiesta la recurrente
que es ilegal que el juez de
amparo resuelva que las
disposiciones reclamadas no
son inconstitucionales por el
simple hecho de que la mo-
tivacion de las mismas mani-
festada por el Congreso de la

Unién |...]

Parrafo 286, pag. 71

[...] el juez de amparo reali-
z6 un indebido examen del
concepto de violacion que
formulo, al omitir realizar un
test de proporcionalidad de
la medida por la cual se esta-
blecio el impuesto impug-
nado en las disposiciones

reclamadas |...]

Parrafo 242, pag. 57

[...] el juez de amparo reali-
z6 un indebido examen del
concepto de violacion que
formulo, al omitir realizar
un test de proporcionalidad
de la medida por la cual se
establecio el impuesto im-
pugnado en las disposicio-

nes reclamadas [...]

Parrafo 245, pag. 63

[...] el juez de amparo reali-
z6 un indebido examen del
concepto de violacion que
formulo, al omitir realizar
un test de proporcionalidad
de la medida por la cual se
establecio el impuesto im-
pugnado en las disposiciones

reclamadas |...]

Parrafo 288, pag. 72

[...] precisan las quejosas
recurrentes que de haber rea-
lizado el test de proporcio-
nalidad el juez de amparo
hubiera advertido que dicha
medida impositiva no resulta
idonea para la consecucion
del supuesto fin extrafiscal
pretendido [...]

Parrafo 244, pag. 57

[...] precisan las quejosas
recurrentes que de haber
realizado el test de propor-
cionalidad el juez de amparo
hubiera advertido que dicha
medida impositiva no resulta
idénea para la consecucion
del supuesto fin extrafiscal
pretendido [...]

Parrafo 247, pag. 64

[...] precisa la recurrente
que de haber realizado el
test de proporcionalidad el
juez de amparo hubiera ad-
vertido que dicha medida
impositiva no resulta idonea
para la consecucion del su-
puesto fin extrafiscal preten-
dido [...]

Parrafo 332, pagina 81
En consecuencia, esta Supre-
ma Corte procede a realizar

el test de proporcionalidad

Parrafo 288, pag. 66
En consecuencia, esta Supre-
ma Corte procede a realizar

el test de proporcionalidad

Parrafo 301, pag. 75
En consecuencia, esta Supre-
ma Corte procede a realizar

el test de proporcionalidad
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a la medida impositiva pre-
vista en los numerales recla-
mados.

a la medida impositiva pre-
vista en los numerales recla-
mados.

a la medida impositiva pre-
vista en los numerales recla-
mados.

Parrafo 333, pag. 81

El principio de proporcio-
nalidad, como instrumento
metodologico, es un proce-
dimiento interpretativo para
la resolucion de conflictos
entre los contenidos esen-
ciales de las disposiciones

normativas fundamentales

[...]

Parrafo 289, pag. 66

El principio de proporcio-
nalidad, como instrumento
metodologico, es un proce-
dimiento interpretativo para
la resolucion de conflictos
entre los contenidos esen-
ciales de las disposiciones

normativas fundamentales

[...]

Parrafo 302, pag. 75

El principio de proporcio-
nalidad, como instrumento
metodologico, es un proce-
dimiento interpretativo para
la resolucion de conflictos
entre los contenidos esen-
ciales de las disposiciones

normativas fundamentales

[...]

Parrafo 335, pag. 82

[...] para verificar si el tra-
tamiento desigual estableci-
do por el legislador resulta
constitucionalmente valido,
en segundo lugar, el prin-
cipio de proporcionalidad se
conforma de tres criterios,
de conformidad con la juris-
prudencia la./]. 55/2006

[.]

Parrafo 291, pag. 66

[...] para verificar si el tra-
tamiento desigual estableci-
do por el legislador resulta
constitucionalmente valido,
en segundo lugar, el prin-
cipio de proporcionalidad
se conforma de tres criterios,
de conformidad con la juris-
prudencia la./J. 55/2006

[..]

Parrafo 304,pag. 75

[...] para verificar si el tra-
tamiento desigual estableci-
do por el legislador resulta
constitucionalmente valido,
en segundo lugar, el prin-
cipio de proporcionalidad
se conforma de tres criterios,
de conformidad con la juris-
prudencia 1la/]. 55/2006

[..]

Parrafo 371, pag. 91

[...] esta Suprema Corte va-
lida que no carece de susten-
to juridico que el legislador
haya basado la emision de
los preceptos reclamados en
distintos estudios relativos
al limite de 275 kilocalorias
por cada 100 gramos |...]

Parrafo 327, pag. 76

[...] esta Suprema Corte va-
lida que no carece de susten-
to juridico que el legislador
haya basado la emision de
los preceptos reclamados en
distintos estudios relativos
al limite de 275 kilocalorias
por cada 100 gramos |...]

Parrafo 341, pag. 88

[...] como lo resolvio el juez
de amparo y esta Suprema
Corte lo valida, no carece de
sustento juridico que el legis-
lador haya basado la emi-
sion de los preceptos recla-
mados en distintos estudios
relativos al limite de 275
kilocalorfas por cada 100
gramos |...]

Parrafo373, pag. 94
[...]

los restantes argumentos del

resultan  inoperantes

agravio que se examina |...]

Parrafo 329, pag. 77
[...]

los restantes argumentos del

resultan inoperantes

agravio que se examina |[...]

Parrafo 343, pag. 88
[...]

los restantes argumentos del

resultan inoperantes

agravio que se examina [...]

Fuente: elaboracion propia con base en los amparos en revision analizados.
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D. ;Cual ha sido el avance jurisprudencial
de esta metodologia?

Hay un avance gradual, sin embargo, la Segunda Sala en estas tres reso-
luciones ha demostrado, sin lugar a duda, que impera la deferencia por
el interés recaudatorio frente a los derechos fundamentales de los con-
tribuyentes. Ademas, contrariamente a lo que pensaba cuando entr6 en
vigor la reforma constitucional de 2011, no se ha aplicado el principio
pro homine en materia tributaria. De manera desafortunada, este drgano
jurisdiccional no ha acreditado el fin legitimo de la utilizacion extra-
fiscal del impuesto especial al alimento con alto valor calérico, porque
los datos son contundentes, se ha fracaso con esa medida, al menos no
ha incidido en el cambio de comportamiento de los contribuyentes en el
padron de consumo de esos alimentos.

Ahora bien, si el fin es el recaudatorio, el gasto destinado a la salud pu-
blica se ha disminuido y no esta claro como se ha distribuido el dinero
recaudado por ese impuesto en el gasto a salud publica. En este sentido,
opino que el juez constitucional deberia incorporar en el analisis de la pro-
porcionalidad en sentido estricto que se mida el impacto de la medida en
el transcurso del tiempo, es decir, como lo he establecido en otros textos:

Otro rasgo importante de la extrafiscalidad es su perentoriedad;
es decir, la extrafiscalidad no debe ser perpetua, sino una vez
que se haya cumplido el cometido extrafiscal consagrado en la
Constitucion debe abrogarse o derogarse, segun sea el caso, pues
la falta de perentoriedad de la extrafiscalidad es lo que convierte
a esta finalidad en perversa, ya que como se le permite vulnerar
los derechos fundamentales de los contribuyentes, puede que
nazca extrafiscal, pero luego con el paso del tiempo sea fiscal,
con lo cual no se observaria la capacidad contributiva (Rios,
20093, p. 52).

Entonces, aqui la proporcionalidad en sentido estricto juega un papel muy
importante, porque establece como y en qué medida se afecta un derecho
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fundamental con el transcurso del tiempo y como la medida que se con-
sider6 en un momento determinado licita con el transcurso del tiempo
fue desproporcional, de acuerdo con los parametros constitucionales. Por
eso es importante que se evalte el impacto de la medida legislativa con
elementos y datos que son otorgados por instituciones tanto guber-
namentales como privadas, como seria el caso del Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (Coneval) o el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia (Inegi). Es decir, la evidencia empirica
no debe ser obviada por el juez constitucional para establecer si la me-
dida tributaria es desproporcionada. Ciertamente el juez constitucional
no tiene una bolita magica para medir el alcance futuro de la medida,
pero debe tener la evidencia empirica para analizar si podria ser despro-
porcionada después de transcurrido un tiempo.

E. Conclusiones

Llegados a este punto, es importante reflexionar acerca de la compo-
sicion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en concreto, de la
Segunda Sala, porque los tltimos criterios sostenidos por ésta han sido,
sin lugar a duda, pro fisco, lo que ha perjudicado la defensa constitu-
cional de los derechos fundamentales de los contribuyentes. Pensar
que tres ministros provienen de las filas del sector publico hacendario
—dos fueron jefes del Servicio de Administracion Tributaria y uno fue
procurador fiscal de la Federacion— desbalancea la defensa constitucio-
nal del contribuyente. A la fecha, no hay un defensor del contribuyente
en la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Otros temas importantes que también se hicieron evidentes son los
efectos juridicos y economicos del juicio de amparo y, como lo he mani-
festado en otros estudios, esto lo ponderan los ministros de la Corte.
En este sentido, es notorio que los efectos economicos del juicio de
amparo tienen una especial importancia para la SCJN en detrimento
de los derechos fundamentales del contribuyente, lo que se ha demos-
trado en la metodologia del test de proporcionalidad aplicada en los

derechos fundamentales del contribuyente.
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Tratar de justificar la interpretacion constitucional contra el contribu-
yente remonta a épocas pasadas, retrocede en el tiempo y olvida las
interpretaciones garantistas a favor del contribuyente. Tratar de justificar
la interpretacion a favor del fisco, que vulnera a todas luces los dere-
chos fundamentales del contribuyente, pone en una situacion critica a los
contribuyentes, pues en lugar de avanzar en la construccion del derecho
a la rendicion de cuentas de todos los servidores publicos, incluidos los
recaudadores y los ministros de la SCJN, ahora es necesario luchar
contra estas interpretaciones, que nada ayudan a la construccion del
Estado de derecho y de un sistema tributario progresivo, solidario, y no
confiscatorio.
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Los desarrollos recientes en la interpretacion y proteccion de los derechos
humanos por parte de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han sido
notables. Al mismo tiempo, el analisis de las decisiones del Maximo Tribunal
por parte de académicos y operadores judiciales también se ha incrementado y
cualificado. El estudio de los intereses fundamentales que han sido objeto de
desarrollo y tutela constitucional concentran en buena parte la atencion de los
estudiosos de la adjudicacion de derechos fundamentales, a diferencia de lo que
ocurre con las metodologias implementadas por la Corte para resolver los casos
concretos.

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

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