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Sumario: A. Marco introductorio; I. La Constitucién como una norma su-
prema; B. Breves notas sobre la restriccion de los derechos humanos; C. Un
asunto para analizar; . El test de proporcionalidad en el delito de peligro
de contagio; D. La proporcionalidad de las penas (en tanto mecanismo de
restriccion de los derechos humanos); E. El estado del arte; E Conclusiones.

A. Marco introductorio
I. La Constitucion como una norma suprema

Algunas de las consecuencias relevantes de las revoluciones ilustradas del
siglo XVIII —de manera destacada, la independencia de Estados Unidos
de América y la revolucion francesa—, cuando menos desde el punto de
vista juridico, son el establecimiento y la consolidacion de los textos
constitucionales como base del ordenamiento juridico de los paises.

Lo anterior, en tanto que de los movimientos referidos se desprenden un
par de ideas basicas pero fundamentales para que ese tipo de textos sean
entendidos y asumidos como una norma suprema, fundamental y fun-
damentadora de las demas leyes que integran el sistema juridico de cual-
quier Estado, a saber, su origen soberano y su contenido.

En efecto, los textos constitucionales surgen o tienen su origen en el ejer-
cicio del doble poder de decision (juridico-politica) que corresponde al
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titular de la soberania de un Estado,' mientras que, conforme a lo esta-
blecido en el articulo 16 de la Declaracion Francesa de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano,” su contenido lo conforman dos elementos
que, desde diversas dimensiones, estan dirigidos a lograr una limitacion
efectiva del poder, a saber, los derechos humanos y la division de poderes
que, en esta logica, se vuelven las decisiones politicas fundamentales de
un Estado.

Ahora, en relacion con el ultimo de los elementos apuntados, es decir, el
referido a la distribucion funcional de las tareas encomendadas a los
organos que se encargan del gobierno en el Estado, es importante recor-
dar que en su conceptualizacion inicial, desarrollada por Montesquieu
a partir de las ideas inicialmente expresadas por Polibio y Locke, entre
otros, la division de poderes se entendia como una separacion tajante de
las atribuciones de los llamados poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial,
que se organizaban y controlaban mutuamente a partir de un sistema de
pesos y contrapesos.

No obstante, en su desarrollo actual, esta posicion tradicional presenta
diversos matices que permiten advertir la existencia de una relacion fun-
cional colaborativa, conforme a la cual, los distintos érganos del Estado
pueden ejercer, validamente, atribuciones que, desde la dimension inicial-
mente planteada en torno a este concepto, podrian considerarse ajenas
a sus competencias originales.

En el caso mexicano, esta distribucion a la que se alude genera la obli-
gacion de entablar un didlogo entre los distintos poderes publicos, pero
también entre los distintos ambitos de gobierno que forman parte del
modelo federal conforme al cual se ha organizado el Estado, de forma que

' La Constitucién de Estados Unidos de América fue adoptada el 17 de setiembre de 1787 por la
Convencion Constitucional de Filadelfia y ratificada en convenciones celebradas en cada estado
en nombre de "Nosotros, el pueblo".

2 "Articulo 16. Una sociedad en la que la garantia de los derechos no esta asegurada, ni la separa-
cion de poderes determinada, no tiene constitucion".
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cada uno de ellos (poderes y ambitos) realiza sus tareas a partir del con-
junto de facultades, expresas e implicitas, exclusivas y concurrentes, que

tienen su base de desarrollo, precisamente, en el texto constitucional.’

Por su parte, los derechos humanos, entendidos como limites al ejercicio
del poder desde una esfera o dimension individual, tienen su fundamento
en la vida y dignidad de las personas y se desarrollan a partir de diversos
principios relevantes, por ejemplo, la libertad (civil y politica) y la igual-
dad, y entranan o contienen valores que resultan indispensables para que

cada individuo logre alcanzar una realizacion plena.

Los enunciados normativos que se refieren a este tipo de derechos suelen
expresarse en términos generales, usualmente, como principios, y no pre-
sentan jerarquia entre ellos sino que, por el contrario, deben entenderse
de manera interdependiente* pues, normalmente, la ejecucion de uno
involucra el ejercicio de otro u otros y, por tanto, su desarrollo favorece

la potencializacion de los demas.

En esta logica, la concrecion de cada uno de estos derechos, que se lleva
a cabo, de manera esencial, mediante el ejercicio de una labor interpre-
tativa, debe entenderse en el contexto dentro del cual se ejercen vy,
por tanto, la determinacion de sus alcances sera variable y dependera del

caso especifico que los involucre.

* De manera general, en el ambito federal, las facultades del Congreso se encuentran establecidas en
los articulos 73 a 77 de la ley fundamental; las competencias del Ejecutivo se precisan en el diverso
articulo 89 y las tareas que se encomiendan al Poder Judicial se desarrollan a lo largo de los ar-
ticulos 99, 100 y 103 a 107; conviene destacar que estas funciones se realizan en coordinacion,
también, con las encomendadas a los érganos constitucionales auténomos como, por ejemplo, el
Instituto Nacional Electoral o la Comision Nacional de los Derechos Humanos, que realizan fun-
ciones fundamentales del Estado, las cuales no forman parte del catdlogo de competencias de los
poderes tradicionales y que, por tanto, realizan en exclusiva. Por su parte, el régimen institucional
y competencial de los estados puede desprenderse, basicamente, de los articulos 116, 117, 118 y 124
de la Constitucion, mientras que el relativo a los municipios esta regulado en el diverso articulo 115 y
el de Ciudad de México, sede de los poderes de la Union, en el 122.

*La interdependencia es una caracteristica definitoria de los derechos humanos, junto a otras como,
por ejemplo, universalidad, indivisibilidad, inalienabilidad, progresividad y no regresividad.
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A proposito de lo anterior, es conveniente dejar asentado que, como con-
secuencia del caracter supremo de los textos constitucionales y, en la
l6gica hasta ahora sefialada, de su origen y las decisiones en ellos inclui-
das, resulta indispensable precisar que existen diversos instrumentos,
algunos de ellos incluidos en la propia ley fundamental, dirigidos a
garantizar que el contenido de estos textos sea respetado y observado de
manera obligatoria y general.

Lo anterior es asi porque de lo contrario, estas normas supremas corre-
rian el riesgo de perder su naturaleza o caracter de instrumentos juridicos
permanentes, vocacion con la cual se desarrollan y, por ende, a partir de
la cual fueron establecidas, y sucumbir ante mayorias coyunturales con la
fuerza politica suficiente para modificarlas o, incluso, desconocer su vi-
gencia y obligatoriedad.

De esta forma, por ejemplo, en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos se han establecido herramientas como la interpre-
tacion conforme,’ los principios de inviolabilidad® o jerarquia,” el pro-
cedimiento de reforma agravado® y, en lo que recién acaba de ponerse de
relieve, la existencia de 6rganos cuya encomienda principal es velar por
la debida observancia de las previsiones que en ella se desarrollan.’

Dicho lo anterior, es necesario tener presente ahora que, en México, con-
forme a la reforma de 2011 y, en concreto, atento a lo dispuesto en el
articulo 1'° de la ley fundamental, todas las personas gozaran de los

’ Que en el caso de los derechos humanos es constitucional y convencional, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 1, parrafo segundo, de la ley fundamental.

® Articulo 136.

7 Articulo 133.

8 Articulo 135.

2 En materia de derechos humanos, el control de constitucionalidad y convencionalidad de actos
y leyes lo llevan a cabo todas las autoridades en el ambito de sus competencias, en términos de
lo dispuesto en el articulo 1, parrafo tercero, de la Constitucion, mientras que los principios de supre-
macia constitucional y division de poderes son objeto de un control concentrado, que realiza un
organo especifico (Poder Judicial de la Federacion), por ejemplo, mediante las acciones de incons-
titucionalidad y las controversias constitucionales, respectivamente.

o "Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos huma-
nos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexi-
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derechos humanos reconocidos por la propia Constitucion y los trata-
dos internacionales de los que el Estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion.

Ademas, todas las autoridades, en el ejercicio de las atribuciones con
que cuentan, estan obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar
los referidos derechos humanos, de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, con el
fin de prevenir, investigar, sancionar y reparar cualquier violacion que

pudiera presentarse respecto de ellos.

Por otro lado, la interpretacion de esta clase de derechos debe llevarse a
cabo conforme a la propia Constitucion y a los tratados internacionales
de la materia, con la premisa esencial de que debe favorecerse, en todo
tiempo, la proteccion mas amplia de las personas.

Por ultimo, y en lo que ahora interesa destacar, el ejercicio de los dere-
chos en cita podra restringirse e, incluso, suspenderse, en los casos y bajo
las condiciones que la propia ley fundamental establece.

De esta forma, es importante tener claridad en torno a que el ejercicio de
este tipo de previsiones constitucionales no debe entenderse como una
posibilidad ilimitada sino que, por el contrario, admite, de manera natu-

cano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse
ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Consti-
tucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir, inves-
tigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
Esta prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero que en-
tren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion de las leyes.
Queda prohibida toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, el género, la edad, las
discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las prefe-
rencias sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas".
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ral, el establecimiento de restricciones que, en todo caso, siempre deberan
encontrar razones solidamente argumentadas y construidas que justifi-
quen tal determinacion.

B. Breves notas sobre la restriccion
de los derechos humanos

En los términos desarrollados en el apartado precedente, los derechos
humanos estan sujetos a limites (ordinarios y extraordinarios) que pue-
den ser explicitos o no, pues su alcance no debe entenderse en términos
absolutos para evitar su ejercicio abusivo, lo que, sin embargo, no sig-
nifica desconocer su importancia y relieve sino, sélo entender que, de
esta forma, se posibilita la existencia plena y armonica de los derechos
de una persona frente al ejercicio de los derechos de los demas.

Ahora, en tanto involucran el ejercicio de esta clase de previsiones, la
restriccion de los derechos humanos debe ser estudiada o analizada de
manera particular para evitar cualquier arbitrariedad y asegurar que tal
determinacion se encuentra ajustada al contenido constitucional y per-
mite el ejercicio eficaz de los principios y valores incluidos en éste.

Para emprender el andlisis de una limitacion que involucre derechos

humanos, se han desarrollado diversas herramientas argumentativas'!

' Sobre el particular, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que los juzgadores
pueden emplear diversas herramientas interpretativas que los ayuden a constatar si se ha violado
o0 no algiin derecho humano y, al respecto, ha precisado que entre las herramientas mas comunes
para hacerlo se encuentran el test de proporcionalidad, la interpretacion conforme y el escrutinio
judicial e, incluso, ha determinado que los operadores juridicos pueden decidir cual es, entre ellas,
la mas adecuada para resolver un asunto sometido a su conocimiento a partir de la valoracion de
elementos como el principio o derecho que se estime vulnerado; si la norma de que se trata cons-
tituye una limitacion gradual en el ejercicio de sus derechos, o bien si es una verdadera restriccion
en su disfrute; el tipo de intereses en juego; la intensidad de la violacién alegada y la naturaleza de
la norma impugnada. Lo anterior ha quedado establecido en la tesis TEST DE PROPORCIONALI-
DAD. AL IGUAL QUE LA INTERPRETACION CONFORME Y EL ESCRUTINIO JUDICIAL CONS-
TITUYE TAN SOLO UNA HERRAMIENTA INTERPRETATIVA Y ARGUMENTATIVA QUE EL
JUZGADOR PUEDE EMPLEAR PARA VERIFICAR LA EXISTENCIA DE LIMITACIONES, RES-
TRICCIONES O VIOLACIONES A UN DERECHO FUNDAMENTAL. Tesis CVII/2018, Aislada,
Segunda Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 60, noviembre de
2018, t. 11, p. 1191, registro 2018475.
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que aportan parametros tendentes a establecer directrices objetivas,
conforme a las cuales sea posible desarrollar un control constitucional
vinculado con la hermenéutica de los derechos humanos.

Estos criterios encuentran sistematizacion en modelos conocidos como
test, en los cuales se establecen distintos criterios que deben estudiarse
y desahogarse con la finalidad de acreditar y calificar alguna situacion
concreta y, de esta forma, generar un control en la interpretacion cons-
titucional de los derechos humanos.

Asi, las evaluaciones de referencia se constituyen como instrumentos
utiles para la resolucion de los conflictos normativos que derivan del
ejercicio y restriccion de los derechos en cita, respecto de los cuales,
se busca evitar, caso por caso, que prevalezca cualquier tipo de prohibi-
cién absoluta, y se genere cualquier tipo de jerarquia entre ellos, o bien
se prejuzgue sobre su mayor o menor relevancia y legitimidad.

Lo anterior, atento a la diferencia existente entre los derechos humanos
que, se insiste, son expresados como principios, y las reglas que derivan
de los enunciados normativos concretos que, por su naturaleza, pueden
ser derrotadas y admiten, frente a cualquier conflicto que las involucre,
la existencia de soluciones permanentes, es decir, que puedan ser utili-
zadas siempre que se presente la situacion de la que derivan.

Ahora bien, a proposito de lo hasta ahora desarrollado, es menester men-
cionar que, doctrinalmente, se han identificado diversos modelos de
examen que atienden a distintas finalidades y, en ese sentido, establecen
diferentes criterios para determinar lo que, en cada caso, resulta razonable.

Asi, pueden identificarse, cuando menos, andlisis vinculados con la igual-
dad y no discriminacion, la ponderacion de derechos, identificacion del
contenido esencial, progresividad y prohibicion de regresividad, maximo
uso de recursos disponibles y, desde luego, restriccion de derechos.'?

12 Sobre el particular, véase, por ejemplo, Vazquez (2018).
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Por cuanto hace a este altimo test, esto es, el que involucra la restriccion de
derechos, debe decirse que éste se desarrolla, de manera esencial, mediante
la valoracion de distintos pasos o categorias que, en general, se identifi-
can como la existencia de un fin constitucionalmente valido, idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Si la medida legislativa
(limitacion) en analisis no supera la evaluacion recién anunciada, el dere-
cho conservara su contenido inicial; de lo contrario, es decir, si la ley que
limita el derecho se encuentra justificada conforme a los parametros
recién referidos, el contenido definitivo o resultante del derecho sera

mas reducido que el originalmente previsto."”

De manera esencial, puede decirse que el primero de los parametros
mencionados (fin constitucionalmente valido) implica la existencia de una
razon constitucional que justifique la prevision del limite establecido en
relacion con un derecho humano;'* mientras que la idoneidad obliga
a valorar la relacion existente entre el fin indicado y la medida pro-
puesta;'® la necesidad exige estudiar que la restriccion es la menos lesiva
para el ejercicio del derecho'® y la proporcionalidad en sentido estricto
hace necesario analizar el grado de limitacién propuesto en relacion con

el nivel de satisfaccion obtenido.!”

13 TEST DE PROPORCIONALIDAD. METODOLOGIA PARA ANALIZAR MEDIDAS LEGISLA-
TIVAS QUE INTERVENGAN CON UN DERECHO FUNDAMENTAL. Tesis CCLXI11/2016, Aislada,
Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, libro 36, noviembre de
2016, t. 11, p. 915, registro 2013156.

14+ PRIMERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. IDENTIFICACION DE UNA FINALIDAD
CONSTITUCIONALMENTE VALIDA. Tesis CCLXV/2016, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 36, noviembre de 2016, t. II, p. 902, registro
2013143.

15 SEGUNDA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA IDONEIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis CCLXVIII/2016, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, libro 36, noviembre de 2016, t. II, p. 911, registro 2013152.

1 TERCERA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA NECESIDAD DE LA
MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis CCLXX/2016, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, libro 36, noviembre de 2016, t. II, p. 914, registro 2013154.

17 CUARTA ETAPA DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD. EXAMEN DE LA PROPORCIONALI-
DAD EN SENTIDO ESTRICTO DE LA MEDIDA LEGISLATIVA. Tesis CCLXXI1/2016, Aislada, Pri-
mera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 36, noviembre de
2016, t. 11, p. 894, registro 2013136.
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El escrutinio antes mencionado adquiere una dimensién mayor cuando
involucra un riesgo de discriminacion, esto es, cuando se vincula con al-
guna de las categorias sospechosas incorporadas en el texto constitu-
cional, en cuyo caso, el analisis atinente debe efectuarse con mayor
intensidad.'®

Por tanto, en este tipo de asuntos, el resultado de la aplicacion del test
de proporcionalidad debe garantizar que la limitacion que se estudie in-
volucra un fin constitucional imperioso y claramente protegido; existe
una conexion directa y absoluta entre éste y la medida restrictiva (ido-
neidad), el limite involucradoresulta indispensable, en tanto que es la
unica alternativa posible en relacion con el derecho concreto (necesi-
dad), y el fin legislativo justifica de manera determinante la intensidad
en la que se menoscaba el derecho respectivo.

El test de referencia ha sido utilizado por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en distintos asuntos que han sido sometidos a su cono-
cimiento con el objeto de resolver sobre la legitimidad constitucional de
las medidas legislativas que suponen una intervencion o limite en los
derechos fundamentales, entre los que se encuentra el que, por sus pecu-
liaridades, se destaca a continuacion.

C. Un asunto para analizar

I. El test de proporcionalidad
en el delito de peligro de contagio

El 30 de abril de 2018, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion resolvio, de la ponencia del ahora ministro en retiro José
Ramon Cossio Diaz, la accion de inconstitucionalidad 139/2015," pro-

18 INTENSIDAD DEL ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD Y USO DEL PRINCIPIO DE PRO-
PORCIONALIDAD. SU APLICACION EN RELACION CON LOS DERECHOS HUMANOS. Tesis
CCCXI1/2013, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
libro XXV, octubre de 2013, t. 2, p. 1052, registro 2004712.

1 El engrose de este fallo esta disponible en www.scjn.gob.mx.
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movida por la Comision Nacional de los Derechos Humanos contra el
articulo 158%° del Codigo Penal de Veracruz, cuya reforma se publico
en la Gaceta Oficial del Gobierno del Estado el 1 de diciembre de 2015, en
la porcién normativa que se referia a las "infecciones de transmision

sexual".

Esto, al estimar, medularmente, que la disposicion referida era contraria
a los derechos a la libertad personal e igualdad ante la ley, en tanto que
otorgaba un trato diferenciado a las enfermedades o infecciones de trans-
mision sexual respecto de las contraidas por otra via pues, en su concepto,
era suficiente con penalizar el peligro de contagio doloso de cualquier
enfermedad, sin necesidad de dirigir la norma a las personas que pre-
sentaban un padecimiento de este tipo, pues ello derivé en que dicha
disposicion se tornara discriminatoria, innecesaria, parcial e injustificada,
maxime que configuraba estas enfermedades como graves, de manera

genérica, aun cuando no todas lo eran.

Con base en lo anterior, consideré que la disposicion controvertida no
podria superar un test de igualdad y un escrutinio estricto, al involucrar
una categoria sospechosa de las referidas y prohibidas por el articulo 1
de la Constitucion federal, ademas de que resultaba contraria a diversos

criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Al emprender el estudio de regularidad constitucional correspondiente,
el Alto Tribunal se refiri6, por principio de cuentas y con un animo de
contextualizacion, al origen y desarrollo del tipo penal relativo al delito
de peligro de contagio de enfermedades de transmision sexual e, in-
cluso, destaco cudles entidades federativas lo regulaban, cudles no, y cuales

remitian esta conducta en relacion con otras enfermedades o conductas

20 "Articulo 158. A quien padezca infeccion de transmision sexual u otras enfermedades graves
y dolosamente ponga en peligro de contagio a otra persona, se le impondran de seis meses a cinco
anos de prision y multa hasta de cincuenta dias de salario. El juez dispondra lo necesario para la
proteccion de la salud publica".
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y, ademas, hizo referencia a su criminalizacion en otros paises, asi como
al debate que ha generado esta politica.

Hecho lo anterior, precisé que la disposicion impugnada constituia una
restriccion al derecho a la libertad personal y, en esta légica, considerd que
debia analizarla a la luz de los distintos criterios que integran el test de
proporcionalidad, a efectos de concluir si obedecia a un fin legitimo o
constitucionalmente relevante; era una medida necesaria para obtener los
fines deseados e idonea para su realizacion, y resultaba estrictamente pro-
porcional, es decir, si existia una correspondencia entre la importancia
del fin perseguido y los efectos perjudiciales producidos en otros dere-

chos e intereses constitucionales.

Establecida la metodologia indicada, y tras senalar que la restriccion
contenida en el precepto en estudio respeto el principio de reserva de
ley, la Corte determind que también tenia un fin constitucionalmente
relevante, relacionado con la tutela del derecho a la salud con especial
énfasis en mujeres y ninas, que fue el objeto de la reforma del precep-

to en cuestion.

Posteriormente, considerd que la medida objeto de control constitucional
no implicaba una necesidad social imperiosa ni tenfa una correlacion
idonea, optima e indispensable con la tutela de los derechos previamen-
te indicados, pues antes de que la norma fuera reformada, ya penalizaba
la puesta en riesgo de contagio dolosa de enfermedades graves, sin dis-
tinguir su origen o mecanismo de transmision, por lo que estimo que el
supuesto cuestionado ya se encontraba, de hecho, subsumido en el tipo
penal y, por tanto, la modificacion controvertida penaliz6 de manera auto-
noma la conducta en cita, especificamente, por cuanto hacia a las en-
fermedades sexuales no graves.

En la logica apuntada, estimé que la incidencia normativa no tenia una
conexion directa con el bien juridico tutelado y, por tanto, la medida no
eraidonea, dado que la inclusion de la porcién controvertida no resultaba



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

indispensable para tutelar el derecho a la salud de las mujeres y ninas,
pues las enfermedades de transmision sexual graves ya se encontra-
ban previstas en el tipo penal.

Ademas, considero que el objeto perseguido en la disposicion estudiada
podia alcanzarse por medios menos restrictivos como, por ejemplo, la
implementacion de campanas de prevencion y control de las infecciones
de transmision sexual, y que la porcion controvertida no tenia relacion
con el objetivo perseguido, ya que la intension del legislador era incluir
las enfermedades de transmision sexual graves, pero éstas ya estaban
penalizadas.

De conformidad con lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion determiné que la reforma impugnada no super6 la evaluacion de
proporcionalidad desarrollada y, por tanto, concluyé que la restriccion
combatida no se justifico a la luz de los criterios que sirvieron como
parametros para emprender el andlisis conducente, por lo que resolvid
la inconstitucionalidad del articulo 158 del Codigo Penal de Veracruz,
en la porcién normativa a la que se ha hecho mencion, conclusion
que, por su naturaleza penal, surtio efectos retroactivos en términos de
la normativa aplicable al medio de control de constitucionalidad abs-
tracto en el que se llevé a cabo el estudio correspondiente.

En relacion con el fallo sintetizado, es importante destacar que aun cuando
la inconstitucionalidad propuesta fue apoyada por una mayoria calificada
de ocho ministros, con el voto en contra de los ministros Jorge Mario
Pardo Rebolledo y Javier Laynez Potisek, entre quienes acompanaron la
propuesta, solo los ministros Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena y Alberto
Pérez Dayan lo hicieron en los términos de la consulta, mientras que la
ministra Norma Lucia Pifia Hernandez y los ministros Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea, Luis Maria Aguilar Morales, José Fernando Franco Gon-
zélez Salas y Eduardo Medina Mora Icaza estuvieron conformes con el
sentido, pero manifestaron concurrencia en cuanto a los argumentos que
sirvieron de base para sostener tal decision.
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Para visibilizar lo indicado en el parrafo precedente, a continuacion se
incorpora un cuadro en el que se resumen las posiciones esenciales
sostenidas por los integrantes del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.

Cuadro 1. Posiciones sostenidas por los integrantes del Pleno

MINISTRO POSICIONAMIENTO

José Ramon Cossio Diaz | Ponente

Alberto Pérez Dayan | A favor del proyecto, en sus términos.

Alfredo Gutiérrez Ortiz | A favor del proyecto, en sus términos.

Mena
Jorge Mario Pardo Voto contra el proyecto. Argumentd que las campanas
Rebolledo preventivas de informacion y otras medidas de ese tipo

no eran efectivas para disuadir el riesgo de contagio de ese
tipo de enfermedades, tal como lo haria el precepto, pues
la norma contemplaba una conducta dolosa de una per-
sona que queria contagiar a otra, y no una situacion de
ignorancia o falta de informacion.

Javier Laynez Potisek | Voto contra el proyecto. Adujo que el test de proporciona-
lidad no debia utilizarse como herramienta metodologica
para analizar la norma cuestionada, porque se confron-
taba el precepto con una politica criminal y eso no debia
estudiarlo la Corte, pues el legislador podia hacer preci-
siones a la norma, especialmente, si advertia algtin peligro
en el contagio de enfermedades.

Norma Lucia Pina Comparti6 el sentido del proyecto. Se apart6 de conside-
Hernandez raciones de la consulta, al entender que la inconstitu-
cionalidad del precepto era consecuencia de la violacion
al principio de proporcionalidad establecido en el articulo
22 constitucional, ya que contemplaba una misma sancion
para supuestos diferentes: peligro de contagio por enfer-
medades de transmision sexual graves (que ponen en ries-
go la vida) y no graves (que no ponen el peligro la vida).

Arturo Zaldivar Compartio el sentido del proyecto. Argumenté que el
Lelo de Larrea articulo impugnado viol6 el principio de taxatividad por-
que regulaba un gran numero de conductas y, por tanto,
entrafiaba una dificultad técnica para saber la via de
transmisién de las enfermedades analizadas, asi como el
resultado que producen en su receptor.
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Eduardo Medin Comparti6 el sentido del proyecto. Se separé de diver-

Mora Icaza sas consideraciones del proyecto al considerar que el tipo
analizado planteaba una medida privativa de la libertad
excesiva, la cual podia suplirse con medidas menos res-

trictivas.
Fernando Franco Comparti6 el sentido del proyecto. En un principio, opto
Gongzalez Salas por una interpretacién conforme, pero dado que se ana-

lizaba una norma de tipo penal llego a la conclusion de
que ésta no era viable.

Luis Maria Aguilar Comparti6 el sentido del proyecto. No estuvo de acuerdo

Morales con analizar el impacto de la reforma mediante un test de
proporcionalidad sin contrastarlo con un derecho huma-
no porque, en su concepto, se analizaba una politica cri-
minal. Opt6 por la inconstitucionalidad de la norma por
la violacion al principio de taxatividad.

Margarita Beatriz No asistio a la sesion, desempeniaba una comision oficial.
Luna Ramos

Las consideraciones previamente sintetizadas, ponen de manifiesto que
siete ministros se separaron (total o parcialmente de las consideraciones
del proyecto) y, de entre ellos, cuando menos cuatro se pronunciaron en
el sentido de que fue incorrecto emprender el analisis de la disposicion
cuestionada a partir del test de proporcionalidad que se utilizé como
herramienta metodologica en el proyecto.

En razon de lo anterior, vale la pena formular algunas consideraciones
vinculadas con el estudio de la proporcionalidad de las penas.

D. La proporcionalidad de las penas
(en tanto mecanismo de restriccion
de los derechos humanos)

El concepto de proporcionalidad de las penas fue introducido para limi-
tar el ius puniendi y, en principio, hay al menos dos aspectos o exigencias
que hay que distinguir en relacién con él; por una parte, la necesidad
de que la pena sea proporcional al delito y, por otra, la exigencia de que
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la proporcionalidad se establezca con base en la importancia social del
hecho (Mir, 2016, p. 139).

El principio en cita opera tanto en el momento de creacion del derecho
por los legisladores como en el de su aplicacion por los juzgadores e,
incluso, en el de ejecucion de la pena, medida de seguridad o consecuen-
Cia accesoria.

Sobre el particular, Ferrajoli (1995, p. 399) apunta que la primera difi-
cultad originada por el problema de la eleccion por el legislador de la
entidad de la pena se presenta en relacion con la gravedad del delito y,
al respecto, sefiala dos orientaciones diversas: una objetivista, que mide
la gravedad del delito y, por consiguiente, la de la pena por la entidad del
dano, y otra subjetivista, que la mide por el grado de culpabilidad; ademas,
sefiala que en todos los casos el principio de proporcionalidad equivale
al de igualdad en materia penal.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado res-
pecto de este tema en diversos precedentes, de los que es posible des-
prender, de manera medular, lo sostenido en torno a que los Estados
deben asegurar que una pena sea proporcional a la naturaleza y gra-
vedad del delito que se persigue, y tome en cuenta las circunstancias
atenuantes y agravantes que pudieren concurrir en el caso, para lo cual,
antes de dictar sentencia, ofreceran a las partes la oportunidad de ejercer
su derecho de audiencia.”!

De esta forma, ha resaltado que en la imposicion de penas debe estable-
cerse una graduacion en la gravedad de los hechos, a la que correspon-
dera otra en torno a los niveles de severidad de la sancion aplicable®*
y que al momento de individualizar las penas deben establecerse los
motivos por los que se fija la que corresponda.?

2! Caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, parrafo 133.

22 Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002,
parrafo 102.

» Caso de la Masacre de La Rochela vs. Colombia. Sentencia de 11 de mayo de 2007, parrafo 196.
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Finalmente, ha reiterado de manera consistente que la racionalidad y
proporcionalidad deben dirigir la conducta del Estado en el desempenio
de su poder punitivo, para evitar la impunidad, asi como el exceso y

abuso en la determinacion de penas.**

En Meéxico, el articulo 21, parrafo tercero,” de la Constitucion federal
establece como facultad exclusiva de la autoridad judicial la imposicion
de las penas, su modificacion y la determinacion de su duracion, de
forma que unicamente podra declararse la culpabilidad de una persona
y, en consecuencia, imponerle una pena por medio de un juicio seguido

ante las autoridades competentes.

En consonancia con lo anterior, el parrafo primero del articulo 22°° de la
norma fundamental senala que quedan prohibidas las penas de muerte,
de mutilacion, la infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de
cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cuales-
quiera otras penas inusitadas y trascendentales y, ademas, precisa que
toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien juri-
dico afectado.””

2 Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Sentencia de 20 de noviembre de 2009, parrafo 87.

» "Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.

[...]

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad
judicial".

26 "Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado".

" En ese sentido, el articulo 51 del Codigo Penal Federal establece que, en los limites fijados por la
ley, los jueces y tribunales aplicaran las sanciones establecidas para cada delito, considerando las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente; en particular, cuando se trate
de indigenas se consideraran los usos y costumbres de los pueblos y comunidades a los que perte-
nezcan; ademds, el articulo 52 establece que el juez fijara las penas y medidas de seguridad que
estime justas y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en la gravedad
del ilicito, la calidad y condicién especifica de la victima u ofendido y el grado de culpabilidad del
agente, teniendo en cuenta "I.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que
hubiere sido expuesto; I1.- La naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados para
ejecutarla; III.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del hecho realizado; IV.- La
forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito; V.- La edad, la educacion, la ilus-
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Respecto de este topico, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
sostenido”® que el legislador tiene amplia libertad para disefiar el rumbo
de la politica criminal y, en consecuencia, para elegir los bienes juridica-
mente tutelados, las conductas tipicas antijuridicas y las sanciones pena-
les, atento a las necesidades sociales del momento histérico respectivo
y con plena observancia del contenido de diversos principios constitu-
cionales, entre los que se encuentran el de proporcionalidad y razonabi-
lidad juridica.

En relacion con lo antes expuesto, el Alto Tribunal ha considerado que el
test de proporcionalidad en sentido amplio resulta aplicable en el analisis
de las restricciones o limites de derechos humanos, y encuentra funcio-
nalidad en relacion con el estudio de principios que, por su naturaleza,
deben realizarse en la mayor medida posible, a partir de las particulari-
dades facticas y normativas existentes, mientras que la proporcionalidad
que deriva del articulo 22 de la ley fundamental que, en esta logica, es en
si mismo un principio constitucional, es el parametro con el cual se ana-
liza la constitucionalidad de determinadas reglas, las cuales deben ser
congruentes con el bien juridico vulnerado.*’

En desarrollo de lo anterior, ha precisado® que la proporcionalidad en
sentido amplio, aplicada a las normas penales, es una herramienta inter-

tracion, las costumbres, las condiciones sociales y economicas del sujeto, asi como los motivos que
lo impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a algin pueblo o comu-
nidad indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos y costumbres; VI.- El comportamiento
posterior del acusado con relacion al delito cometido; y VIL.- Las demas condiciones especiales y per-
sonales en que se encontraba el agente en el momento de la comision del delito, siempre y cuando
sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las exigencias de la
norma."

28 LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA. Tesis 102/2008, Jurispru-
dencia, Pleno, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXVIII, septiembre
de 2008, p. 599, registro 168878.

2 PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS CON EL TEST DE PROPORCIO-
NALIDAD EN DERECHOS FUNDAMENTALES. Tesis CCCIX/2014, Aislada, Primera Sala, Décima
Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 10, septiembre de 2014, t. I, p. 590,
registro 2007342.

30 PENAS. LA INTENSIDAD DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD PARA EXAMINAR SU AUMENTO
ESTA DETERMINADA POR EL AMPLIO MARGEN DE APRECIACION DEL LEGISLADOR EN

261
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pretativa orientada, exclusivamente, a fundamentar la validez o invalidez
de una intervencion en derechos fundamentales de acuerdo con los
limites impuestos al legislador democratico por la propia Constitucion y
también que, a la luz de este modelo, el examen de una medida legis-
lativa consistente en que una pena debe llevarse a cabo atento a la am-

plitud del poder de creacién normativa previamente indicado.

Ademas, ha referido’® que para que una pena sea proporcional desde
esta dimension de andlisis debe tener una finalidad constitucionalmente
valida y superar el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, y que este criterio de evaluacion podria tener lugar en
el ambito de las reglas relativas a la individualizacion de la sancion que
lleva a cabo el juzgador, al imponer una sancién concreta para un caso

determinado.?

En complemento de lo anterior, también ha sostenido que la propor-
cionalidad prescrita en el articulo 22 constitucional esta ligada a la obra
legislativa, es decir, se encamina a determinar si en la norma se establecio
una penalidad coherente, a partir de un orden o escala que garantice que
las personas condenadas por delitos similares reciban sanciones de gra-
vedad comparable, mientras que quienes realicen conductas reprochables
de distinta gravedad, sean sancionadas con penas acordes con la propia

graduacion del marco legal.

MATERIA DE POLITICA CRIMINAL. Tesis CCIX/2011, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro II, noviembre de 2011, t. 1, p. 203, registro 160670.
3 SANCIONES PENALES. CONSTITUYEN UNA INTERVENCION EN DERECHOS FUNDAMEN-
TALES QUE PUEDE ENJUICIARSE DE CONFORMIDAD CON LAS TRES GRADAS DEL PRINCI-
PIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO. Tesis CCVIII/2011, Aislada, Primera
Sala, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro II, noviembre de 2011, t. 1,
p. 209, registro 160644.

32 PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS Y PROPORCIONALIDAD EN MATERIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES. LA PRIMERA ESTA RELACIONADA CON LA PENALIDAD EN ABSTRACTO,
MIENTRAS QUE LA SEGUNDA PUEDE VINCULARSE CON LA INDIVIDUALIZACION EN EL
CASO CONCRETO. Teis CCCX1/2014, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, libro 10, septiembre de 2014, t. I, p. 591, registro 2007343.
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En relacion con este principio, la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion ha sostenido® que en la interpretacion del articulo
22 constitucional se advierte que la gravedad de la pena debe ser pro-
porcional a la del hecho antijuridico y el grado de afectacion al bien
juridico protegido, de manera que las penas mas graves deben dirigirse
a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas importantes.

Asi, ha considerado que el legislador debe atender a tal principio al es-
tablecer en la ley tanto las penas como el sistema para su imposicion, y
si bien es cierto que decide el contenido de las normas penales y de sus
consecuencias juridicas conforme al principio de autonomia legislativa,
también lo es que cuando ejerce dicha facultad no puede actuar a su libre
arbitrio, sino que debe observar los postulados contenidos en la Consti-
tucion federal.

Ademas, ha definido que el principio de proporcionalidad contemplado
expresamente en el articulo 22 de la ley fundamental no sélo impone al
juez el deber de individualizar la pena atendiendo a las circunstancias
concretas de cada caso, sino que también constituye un mandato diri-
gido al legislador para verificar que exista adecuacion entre la gravedad
del delito y la de la pena y, en este sentido, para enjuiciar la proporcio-
nalidad de una pena a la luz del precepto mencionado puede resultar
necesario, incluso, atender a razones de oportunidad condicionadas por
la politica criminal del legislador.’*

Finalmente, ha indicado® que resulta mas adecuado hacer un juicio
de proporcionalidad de las penas en términos de una logica de niveles

3 PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. Tesis 3/2012, Juris-
prudencia, Primera Sala, Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro V,
febrero de 2012, t. 1, p. 503, registro 160280.

3 PENAS. PARA ENJUICIAR SU PROPORCIONALIDAD CONFORME AL ARTICULO 22 CONS-
TITUCIONAL PUEDE ATENDERSE A RAZONES DE OPORTUNIDAD CONDICIONADAS POR
LA POLITICA CRIMINAL INSTRUMENTADA POR EL LEGISLADOR. Tesis CCXXXV/2011, Asilada,
Primera Sala, Décima Epoca, Semanario judicial de la Federcion y su Gaceta, libro 11, noviembre de
2011, t. 1, p. 204, registro 160669.

3 PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SU ESTUDIO DEBE LLEVARSE A CABO ATENDIENDO
A LOS NIVELES ORDINALES Y NO A LOS CARDINALES O ABSOLUTOS DE SANCION. Tesis
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ordinales, es decir, a partir de un orden general establecido en el sistema
de acuerdo con la escala prevista por el legislador en grandes renglo-
nes para que, de forma aproximada, pueda determinarse qué pena es la
adecuada.

Lo anterior, pues asi es mas facil identificar si el principio de proporcio-
nalidad se ha violado cuando un delito de determinada entidad, ubicado
en sentido ordinal dentro de un subsistema de penas se sale de ese orden
y se le asigna una pena superior, ademas de que ese modelo ofrece venta-
jas, por ejemplo, que las personas condenadas por delitos similares deben
recibir sanciones de gravedad comparable y por delitos de distinta grave-
dad penas cuya onerosidad esté graduada de forma correspondiente.

E. El estado del arte

De acuerdo con los razonamientos hasta ahora desarrollados, es posible
advertir que el término proporcionalidad, y el analisis de las normas que
se realiza al amparo de este criterio presentan alguna ambigtedad y, por
tanto, ciertas dificultades para definirlo, entenderlo y aterrizarlo en relacion
con la materia penal y, en especifico, con el analisis de las sanciones en
él establecidas.

A efectos de evitar la existencia de tensiones que puedan comprometer
la tutela de los derechos humanos en la rama juridica antes apuntada,
esencialmente, por cuanto hace a los limites o restricciones establecidos
en torno a ellos, es importante precisar, desde ahora, que el andlisis de
proporcionalidad de una norma penal puede realizarse, primero, en re-
lacion con el establecimiento de penas o sanciones, que se constituyen,
desde luego, como una restriccion al ejercicio de los derechos humanos de
las personas y, ademas, que se lleva a cabo desde dos dimensiones dis-
tintas, a saber, una abstracta, vinculada con la configuracion genérica de la

norma, y otra concreta, relacionada con su aplicacion.

CCCX/2014, Aislada, Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
libro 10, septiembre de 2014, t. I, p. 589, registro 2007341.
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En este sentido, resulta entendible que, relacionado con el analisis de
las normas penales que establecen sanciones de esta naturaleza, pueda
hablarse de dos modelos o pardametros de proporcionalidad que, con-
forme a lo expresado, serviran para valorar aspectos distintos de la regu-
lacién penal, en tanto que tienen una naturaleza u origen diferenciado
y, ademas, persiguen finalidades diversas.

De acuerdo con lo apuntado, es posible advertir que, en el sistema juri-
dico nacional, el analisis del ejercicio de los derechos humanos en rela-
cion con la materia penal y, en especifico, con los enunciados normativos
que desarrollan las penas que pudieran limitarlo o restringirlo, se lleva
a cabo mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad, el cual
puede aplicarse en dos dimensiones distintas, aunque complementarias,
y éstas, para efectos de facilitar su identificacion, podrian identificarse
como correspondientes a los sentidos amplio y especifico de evaluacion.

Ambos niveles de contraste reconocen, de manera comun, que el legis-
lador tiene amplia libertad configurativa para establecer el disefio de una
politica criminal en la que se atiendan las necesidades de la sociedad en
un momento y contexto determinados, y son utiles para analizar las penas
desde la perspectiva de su creacion y funcionalidad dentro del sistema
que las contiene, pero también desde el punto de vista de su aplicacion
en un caso especifico.

De esta forma, parece que el establecimiento de las dos dimensiones de
analisis aludidas resulta logico y conveniente, en tanto que se encargan
de verificar la proporcionalidad de las sanciones penales y garantizar que
la posibilidad que entranan, en el sentido de limitar el ejercicio de los
derechos humanos como consecuencia de la imposicion de una me-
dida de esta naturaleza, siempre esté ajustada a los principios que deben
observarse en este tipo de determinaciones y, por ende, que las decisio-
nes de esta naturaleza se alejen de cualquier arbitrariedad o exceso.

Esto resulta relevante, sobre todo, si se toma en consideracion la natura-

leza del derecho penal, la relevancia de entederlo, de manera efectiva, como
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ultima ratio, y la conveniencia de evitar y alimentar, en su aplicacion, los
impulsos irracionales, arbitrarios y autoritarios.

Pues bien, en esta logica, la proporcionalidad en sentido amplio esta
llamada a garantizar que, en la aplicacién o determinacién que se lleve
a cabo en sede jurisdiccional de las sanciones penales, se observen y
respeten los principios constitucionales conducentes y, asi, ese modelo
de evaluacién se constituya como una herramienta interpretativa util
para fundamentar la validez de una intervencion en el ejercicio de los
derechos, pues obliga a que la disposiciéon que se analice o contraste con
base en ese método supere los distintos elementos o etapas que lo

componen.

Advertida la finalidad constitucionalmente valida y aceptada la idoneidad
y la necesidad de una medida concreta, se valorara su proporcionali-
dad especifica, con el fin de determinar, mediante la utilizacion de técni-
cas del contrapeso de bienes o valores y la ponderacion de intereses segin
las circunstancias del caso concreto, si el sacrificio de los intereses in-
dividuales que comporta la injerencia guarda una relacion razonable o
proporcionada con la importancia del interés estatal que se trata de sal-
vaguardar (Rojas, 2009).

Por su parte, la proporcionalidad especifica de las penas se constituye
como un principio constitucional que sirve como parametro de estudio
de la creacion legislativa, en concreto, como elemento de contraste de una
regla, y obliga a determinar si la pena encuentra congruencia, primero,
con la conducta reprochable realizada y, después, con el sistema de com-
portamientos indebidos y sanciones en el que esta contenido.

Por tanto, como se ha anunciado previamente, el uso de este mecanismo de
analisis se encamina a garantizar que quienes sean sancionados por con-
ductas similares reciban penas comparables, y que quienes hayan llevado
a cabo conductas que se consideren mds graves, sean castigados de acuer-
do con la propia graduacion del marco legal, de manera que este princi-
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pio sera transgredido cuando la obra legislativa disponga, por ejemplo,
distintas penalidades para comportamientos igualmente reprochables.

Pues bien, en este escenario, debe recordarse que el asunto que sirvio
como detonante para las consideraciones desarrolladas en el presente
texto es una accion de inconstitucionalidad y, por tanto, un medio de con-
trol abstracto, cuyo fin tltimo era determinar si el precepto cuestionado

era contrario o no a la ley fundamental.

El precepto sometido a andlisis de la Suprema Corte, segtn se ha dicho,
contenia un tipo penal relacionado con el delito de peligro de contagio
doloso de enfermedades de transmisiéon sexual, u otras consideradas
graves, que de acuerdo con la propia disposicion seria castigado con pri-
vasion de la libertad y multa, con la finalidad de garantizar el derecho a
la salud de las personas.

Seguin se ha establecido, el andlisis realizado en la sentencia se llevo a
cabo a partir de un test de proporcionalidad en sentido amplio y, por
tanto, el contraste de la norma controvertida se realizo, de manera des-
tacada, con el derecho de libertad personal, y conforme a los elementos
relativos a la existencia de un fin constitucionalmente valido, idoneidad
y necesidad, y al no haberse superado este ultimo, se determin¢ la in-
constitucionalidad del precepto.

Ahora bien, de acuerdo con lo expresado en este texto, la metodologia
de analisis antes indicada, esto es, la utilizacion de un test amplio para
evaluar la constitucionalidad del trabajo legislativo, parece resultar con-
traria a la linea argumentativa que ha desarrollado el Alto Tribunal en este
tipo de asuntos, con independencia de que ésta haya surgido de criterios
que en su mayoria son aislados y orientadores y, por ende, no constituyen
jurisprudencia obligatoria en la materia.

No obstante, la consistencia y predecibilidad connaturales a los érganos

jurisdiccionales, especialmente importante en los de ultima instancia,
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podrian haberse considerado como razones suficientes para justificar que
el analisis correspondiente fuera efectuado desde un nivel de estudio
distinto al que quedo reflejado en la resolucion.*

Es oportuno agregar a lo anterior una consideracion relativa a que, en
este caso, si bien es verdad que la prevision sometida al analisis de la
Corte implicaba la posible restriccion a la libertad personal, lo cierto es
que la intervencion en este derecho involucraba, de manera natural, una
relacion o interdependencia con otros principios igualmente relevantes,
por ejemplo, y sélo por citar el que se desprende de manera directa del
propio dispositivo juridico analizado, el de salud publica.

Esta puntualizacion se estima conveniente porque pone de relieve que
en el estudio de la restriccion contenida en la norma impugnada, como en
la mayoria de las normas sancionatorias incluidas en el derecho penal, la
limitacion en el ejercicio de algtin derecho encuentra una relacion o
vinculacion necesaria e ineludible con otros principios de igual rango que

sirven para entender y justificar, precisamente, la medida restrictiva.

En esta légica, los principios sefialados, que por su naturaleza no admi-
ten jerarquizacion alguna, no podrian sucumbir frente a alguno en es-
pecifico, pues esto implicaria reconocer la mayor relevancia de uno de
ellos y, consecuentemente, establecer que uno podria imponerse a los
demas y, de esta forma, se comprometeria la proteccion efectiva de
los derechos humanos, en tanto que una parte de su eficacia quedaria

neutralizada.’”

Desde esta perspectiva, la regla contenida en el precepto que, finalmente,
fue considerado inconstitucional, pudo haberse analizado, como sugirio
alguno de los integrantes del Pleno de la Corte, frente al principio de

% Cuyas consideraciones, al no haber sido acompariadas por una mayoria de, al menos, ocho
ministros, en términos de ley no adquieren el caracter de obligatorias.
T Cfr. Klatt y Meister (2017, pp. 11-12).
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proporcionalidad establecido en el articulo 22 de la ley fundamental,
a efectos de determinar si la pena era acorde con el bien juridico

afectado.

Sin embargo, con independencia de lo anterior, el analisis atinente tam-
bién pudo haberse llevado a cabo, validamente, a partir de cualquier meto-
dologia encaminada a determinar si tal prevision, se insiste, entendida
como una regla, se ajustaba a los principios que regulan la conformacion
de los tipos penales, por ejemplo, el de razonabilidad, legalidad e, in-

cluso, como se sugirié durante el debate del asunto, el de taxatividad.

En efecto, el principio de estricta legalidad o taxatividad penal implica
que los términos empleados por la ley para designar las figuras del delito
sean dotados de una extension determinada, para evitar expresiones

vagas y valorativas (Ferrajoli, 1995, p. 121).

Asi, en términos de este principio, toda persona tiene derecho a estar
informada de lo que el Estado obliga o prohibe y, por tanto, una per-
sona no puede ser condenada por un delito cuya definicion sea ambigua
o vaga pues, de lo contrario, se le colocaria en estado de indefension

(Hernandez-Romo).

En México, el principio de taxatividad deriva, de manera inmediata y
directa, del articulo 14 de la Constitucion federal, que en su parrafo ter-
cero’® establece, sustancialmente, que en los juicios del orden criminal
queda prohibido imponer, por simple analogia, y aun por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente apli-

cable al delito de que se trata.

38 vArticulo 14. A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna.

[...]

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia, y atin por mayoria
de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se
trata".



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

No obstante, esta prevision no se limita a ordenar a la autoridad jurisdic-
cional que se abstenga de interpretar por simple analogia o mayoria de
razén, sino que es extensiva al creador de la norma y, en este sentido,
resulta evidente que la garantia en comento estd conectada, de manera
necesaria e indisoluble, con el principio de legalidad.

Asi, a la luz de la prevision de referencia, es dable exigir al legislador
que emita normas claras, precisas y exactas en relacion con la conducta
reprochable y la consecuencia juridica derivada de su comisién, es decir,
de manera general, se le vincula a que dentro de los textos en los que se
recogen los tipos penales exista una interpretacion clara, y se presente
un significado concreto y univoco que reduzca en la mayor medida
posible el margen de interpretacién normativa asociado a este tipo de

previsiones.

Conforme a lo anterior, el legislador debe formular las normas de la
forma mas precisa posible y, en consecuencia, evitar conceptos elasticos,
generales o indeterminados, para reducir el margen de discrecionalidad
de los jueces vy, de esta forma, garantizar los principios de seguridad y
certeza juridicas en torno a las normas penales y, consecuentemente,
reducir el riesgo de arbitrariedad en su aplicacion.

En congruencia con los planteamientos generales previamente desarro-
llados, la Suprema Corte ha sostenido que al analizar la constitucionalidad
de normas penales no es posible realizar una interpretacion conforme o
integradora, atenta a las particularidades que deben observarse en rela-
cioén con el principio de legalidad en la materia, como la reserva de ley,
la prohibicion de aplicarla de manera retroactiva en perjuicio de alguna
persona, y el principio de taxatividad, segiin el cual, las conductas puni-
bles deben estar previstas en la ley de forma clara, limitada e inequivoca
y no mediante tipos penales ambiguos.*

3% NORMAS PENALES. AL ANALIZAR SU CONSTITUCIONALIDAD NO PROCEDE REALIZAR
UNA INTERPRETACION CONFORME O INTEGRADORA. Tesis 33/2009, Jurisprudencia, Pleno,
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Por cuanto hace, en especifico, al principio de taxatividad, ha senalado,*
de manera esencial, que la exacta aplicacion de la ley en materia penal
obliga al legislador a sefnalar con claridad y precision las conductas tipi-
cas y las penas aplicables, aunque una disposiciéon normativa no es nece-
sariamente inconstitucional si el legislador no define cada vocablo o
locucion que utiliza, pues ello tornaria imposible la funcion legislativa.

De esta forma, el mandato de taxatividad s6lo puede obligar al legislador
penal a una determinacion suficiente y no a la mayor precision imagina-
ble y, por tanto, la taxatividad tiene un matiz que requiere que los textos
legales que contienen normas penales solo describan, con suficiente pre-
cision, qué conductas estan prohibidas y qué sanciones se impondran a
quienes incurran en ellas, por lo que la exigencia en cuanto a la claridad
y precision es gradual.

En este sentido, ha dicho que el mandato de taxatividad presenta una ten-
sion estructural, relacionada con alcanzar el punto adecuado entre pre-
cision (claridad) y flexibilidad de una disposicion normativa para que, en
una sana colaboracion con las autoridades judiciales, dichas disposicio-
nes puedan ser interpretadas para adquirir mejores determinaciones.

Atento a lo anterior, ha reconocido que el legislador penal no puede dejar
de utilizar expresiones, conceptos juridicos, términos técnicos, vocablos
propios de un sector o profesion vy, por ello, encamina su funcion a al-
canzar un grado de determinacion suficiente e inicial aunque, después,
para analizar el grado de claridad y precision de una expresion podra
acudirse a otros elementos como la gramatica, el contraste de la dispo-

sicion con otras expresiones contenidas en la misma ley o en otro ins-

Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XXIX, abril de 2009, p. 1124,
registro 167445.

0 TAXATIVIDAD EN MATERIA PENAL. SOLO OBLIGA AL LEGISLADOR A UNA DETERMINA-
CION SUFICIENTE DE LOS CONCEPTOS CONTENIDOS EN LAS NORMAS PENALES Y NO
A LA MAYOR PRECISION IMAGINABLE. Tesis 24/2016, Jurisprudencia, Primera Sala, Décima
Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, libro 30, mayo de 2016, t. II, p. 802, registro
2011693.
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trumento normativo, asi como al contexto en el cual se desenvuelven las
normas y a sus posibles destinatarios.

En relacion con esto ultimo, ha indicado que en la aplicacion del prin-
cipio de taxatividad es imprescincible atender al contexto en el que se
desarrollan las normas, asi como a sus posibles destinatarios, pues la
norma debe ser precisa para quienes potencialmente pueden estar suje-
tos a ella y, en este sentido, es posible que los tipos penales contengan
conceptos juridicos indeterminados, términos técnicos o vocables propios
de un sector o profesion, siempre y cuando los destinatarios de la pre-
vision tengan un conocimiento especifico de las pautas de conducta
prohibidas por el ordenamiento al estimarse ilegitimas.*

Por otro lado, la Corte Interamericana ha senalado que el principio de
legalidad establecido en el articulo 9** de la Convencion Americana
de Derechos Humanos constituye uno de los elementos centrales de la
persecucion penal en una sociedad democratica al establecer que nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos seguin el derecho aplicable.

En este sentido, ha enfatizado que dicho principio preside la actuacion
de todos los o6rganos del Estado en sus respectivas competencias y, en
particular, cuando ejerce su poder punitivo, ademas de que en un Estado
democratico y de derecho es preciso extremar las precauciones para que
las sanciones penales se adopten con estricto respeto a los derechos
basicos de las personas y siempre que haya existido una cuidadosa veri-
ficacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita.*

1 PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD. ANALISIS DEL
CONTEXTO EN EL CUAL SE DESENVUELVEN LAS NORMAS PENALES, ASI COMO DE SUS
POSIBLES DESTINATARIOS. Tesis 54/2014, Jurisprudencia, Primera Sala, Décima Epoca, Gaceta
del Semanario Judicial de la Federacion, libro 8, julio de 2014, t. I, p. 131, registro 2006867.
+#"Articulo 9 Principio de Legalidad y de Retroactividad. Nadie puede ser condenado por accio-
nes u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segin el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del
delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello".

* Caso Mohamed vs. Argentina. Sentencia del 23 de noviembre de 2012, parrafo. 130; Caso
Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia
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En atencion a lo anterior, ha considerado que en la elaboracion de los
tipos penales se debe tener presente el principio de legalidad penal, con-
forme al cual es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten
claramente las conductas punibles y doten de pleno sentido a dicho prin-
cipio, lo que conlleva la obligacion de definir con claridad la conducta
incriminada, pues al fijar sus elementos sera posible deslindarla de com-
portamientos no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales.*

Lo anterior, debido a que la ambigtiedad en la formulacion de este tipo
de previsiones genera dudas y abre espacio al arbitrio de la autoridad,
el cual es particularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que
puedan afectar de manera relevante bienes fundamentales como su vida
o libertad.”

Asi, para observar los estrictos requerimientos caracteristicos de la tipi-
ficacion penal y en concreto el principio de legalidad, éstos deben formu-
larse de la manera mas clara posible, en forma expresa, precisa, taxativa
y previa,*® para que el marco legal brinde seguridad juridica al ciudada-
no,*” sobre todo si se tiene presente que el derecho penal es el medio

del 29 de mayo de 2014, parrafo. 161, y Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Sentencia del 20 de
junio de 2005, parr. 90.

* Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 121; Caso Cantoral
Benavides vs. Perti. Sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 57; Caso De La Cruz Flores vs. Perti.
Sentencia del 18 de noviembre de 2004, parr. 79; Caso Lori Berenson Mejia vs. Perti. Sentencia del 25
de noviembre de 2004, parr. 125; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perti. Sentencia del 25 de
noviembre de 2005, parr. 188; Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo
indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia del 29 de mayo de 2014, parr. 162, y Pollo Rivera y otros vs.
Perii. Sentencia del 21 de octubre de 2016, parr. 219.

* Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perti. Sentencia del 30 de mayo de 1999, parr. 121; Caso Cantoral
Benavides vs. Perti. Sentencia del 18 de agosto de 2000, parr. 157; Caso Lori Berenson Mejia vs. Perti.
Sentencia del 25 de noviembre de 2004, parr. 125; Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia del 2 de mayo
de 2008, parr. 63, y Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Sentencia del 20 de noviembre de 2009,
parr. 55.

* Caso Kimel vs. Argentina. Sentencia del 2 de mayo de 2008, parr. 63; Caso Uson Ramirez vs. Vene-
zuela. Sentencia del 20 de noviembre de 2009, parr. 55; Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes,
miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile. Sentencia del 29 de mayo de 2014, parr.
162, y Caso Pollo Rivera y otros vs. Perti. Sentencia del 21 de octubre de 2016, parr. 219.

* Caso Uson Ramirez vs. Venezuela. Sentencia del 20 de noviembre de 2009, parr. 55.
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mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades respecto de una
conducta ilicita.

En este sentido, la calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion de
sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto
infractor pues, de lo contrario, las personas no podrian orientar su com-
portamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresen el reproche social y las consecuencias de la comision de con-
ductas de este tipo.*

Asi, ha concluido que corresponde al juez penal, en el momento de la
aplicacion de la ley, atenerse estrictamente a lo dispuesto por ésta y
observar el mayor rigor en el adecuamiento de la conducta de la persona
incriminada al tipo penal, de forma tal que penalice actos que no resul-
ten punibles conforme al ordenamiento juridico.*

Las consideraciones anteriores, aplicadas al caso concreto, hubieran per-
mitido advertir que la referencia genérica a enfermedades o infecciones
de transmision sexual incluida en el tipo penal era tan amplia e indeter-
minada, que la norma no generaba certeza suficiente para establecer con
algin grado de claridad suficiente cual era en realidad la conducta
punible.

Ahora, con independencia del método de estudio elegido, lo cierto es que,
conforme a lo hasta aqui desarrollado, parece valido concluir que el ana-
lisis de las limitaciones o penas establecidas en los tipos penales, cuando
se lleva a cabo desde una dimension de politica criminal, ha de efectuarse
enlalogica de considerar dicha prevision como unaregla y, en consecuen-
cia, mediante un mecanismo que permita contrastarla con alguno de los

principios constitucionales que rigen la materia.

* Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del pueblo indigena Mapuche) vs. Chile.
Sentencia del 29 de mayo de 2014, parr. 161, y Caso Pollo Rivera y otros vs. Perti. Sentencia del 21
de octubre de 2016, parr. 219.

* Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala. Sentencia del 20 de junio de 2005, parr. 90, y Caso Garcia
Asto y Ramirez Rojas vs. Perti. Sentencia del 25 de noviembre de 2005, parr. 190.
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De esta forma, la aplicacion del test de proporcionalidad en sentido
amplio quedara reservada para verificar la constitucionalidad de la
medida al ser aplicada en un caso concreto en ejercicio de la funcion
jurisdiccional.

E Conclusiones

Los Estados democriticos de derecho tienen como caracteristica el esta-
blecimiento de normas abstractas y generales para que tanto ciudadanos
como autoridades tengan certeza en relacion con las conductas permi-
tidas y también las que son prohibidas y pueden serles reprochadas e,

incluso, sancionadas.

En esta logica, las normas deben tener un alto grado de claridad y preci-
sion, pues solo de esta forma se podran evitar confusiones al momento
de su aplicacion al caso concreto y también se disminuira el margen de
discrecionalidad de los jueces, condiciones que adquieren una mayor
relevancia en el caso de las disposiciones de naturaleza penal.

Esto ultimo, en tanto que las previsiones de este tipo conllevan el ejer-
cicio de un poder de sancion y correccion por parte del Estado que
entrana, de manera natural, una limitacion en el ejercicio de los derechos

de las personas.

Ahora, en relacion con lo anterior, resulta pertinente determinar si la
restriccion derivada de una medida sancionatoria penal, es decir, de una
pena de esta naturaleza, es en si misma una limitacién al ejercicio de
un derecho, o bien su naturaleza corresponde a la de una regla estable-
cida con la finalidad de alcanzar la realizacion de uno o varios de los
principios establecidos en el texto constitucional.

A efecto de llegar a una conclusion al respecto, conviene tener presente
que, en lo que ahora interesa destacar, la Ley Fundamental dispone que
la seguridad publica es una funcion del Estado, cuyo fin es salvaguardar
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la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio de las personas, asi
como contribuir a la generacion y preservacion del orden publico y la paz
social, comprende la prevencion, investigacion de los delitos, y se rige
por los principios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalizacion,
honradez y respeto a los derechos humanos.”

Ademas, dispone que la investigacion de los delitos corresponde al Mi-
nisterio Publico y a la policia, mientras que la imposicion de las penas,
su modificacion y duracion seran propias y exclusivas de la autoridad
judicial;** el proceso penal tendra por objeto esclarecer los hechos denun-
ciados, proteger al inocente, procurar que el culpable no quede impune
y que los danos causados por el delito sean reparados,”” y que estan
prohibidas las penas de muerte, mutilacion, infamia, marca, azotes, palos,
tormento de cualquier especie, multa excesiva, confiscacion de bienes y
cualquier otra que resulte inusitada y trascendental, y debe ser propor-

cional al delito que se sancione y al bien juridico afectado.”

>0 Articulo 21 [...]

La seguridad publica es una funcion del Estado a cargo de la Federacion, las entidades federativas
y los Municipios, cuyos fines son salvaguardar la vida, las libertades, la integridad y el patrimonio
de las personas, asi como contribuir a la generacion y preservacion del orden publico y la paz so-
cial, de conformidad con lo previsto en esta Constitucion y las leyes en la materia. La seguridad
publica comprende la prevencion, investigacion y persecucion de los delitos, asi como la sancion
de las infracciones administrativas, en los términos de la ley, en las respectivas competencias que esta
Constitucion sefala. La actuacion de las instituciones de seguridad publica se regira por los prin-
cipios de legalidad, objetividad, eficiencia, profesionalismo, honradez y respeto a los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion.

L]

>t Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Publico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la conduccion y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.

[...]

La imposicion de las penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la autoridad
judicial.

[...]

>2 Articulo 20. El proceso penal serd acusatorio y oral. Se regird por los principios de publicidad,
contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion.

A. De los principios generales:

1. El proceso penal tendra por objeto el esclarecimiento de los hechos, proteger al inocente, procurar
que el culpable no quede impune y que los darios causados por el delito se reparen;

[...]

> Articulo 22. Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y
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Con base en lo anterior, es posible advertir que las penas son herramien-
tas que se utilizan para sancionar la comision de delitos que, en tanto
conductas reprochables, ameritan una accién correctiva por parte de la
autoridad a efecto de garantizar el debido cumplimiento de la funcién
estatal relacionada con la seguridad publica y, de esta forma, la consecu-
cion de, cuando menos, el orden ptblico y la paz social.

Asi, las sanciones penales surgen como una consecuencia de la realizacion
de una accion irregular determinada y tienen una funcion social dirigida
a lograr el cumplimiento de diversos principios relevantes del texto cons-
titucional y, por tanto, desde esta perspectiva, pueden entenderse como
reglas que, si bien es verdad que se constituyen como limites al ejercicio
de los derechos, lo cierto es que persiguen una finalidad especifica que
involucra la realizacion de otros fines constitucionales especificos vy,
por tanto, el analisis de su proporcionalidad no puede desarrollarse a par-
tir de una posicion aislada o desvinculada de ellos.

Esto es asi porque, como se precisd previamente en el presente docu-
mento, ello podria implicar establecer una especie de jerarquia entre los
derechos involucrados aun cuando, por su naturaleza, ninguno podria

tener mayor relevancia que los demas.

Conforme a lo anterior, resulta dificil sostener que el analisis de la regu-
laridad constitucional del disefio de este tipo de previsiones normativas,
entendidas como restricciones al ejercicio de los derechos, deba llevarse a
cabo a partir de un test o examen de proporcionalidad en sentido amplio
pues, se insiste, esto implicaria soslayar la diversidad de principios invo-
lucrados con este tipo de medidas.

Por el contrario, parece razonable considerar que la evaluacion atinente

ha de realizarse a partir del criterio de proporcionalidad en sentido

cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito
que sancione y al bien juridico afectado.

[..]
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estricto, es decir, de acuerdo con el criterio ordinal que ha desarrollado
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, conforme al cual, la evalua-
cion respectiva se hara atento al sistema dentro del cual se encuentre la
medida correspondiente.

De esta forma, el parametro de validez de estas medidas sera el conjunto de
conductas infractoras incluidas en el sistema normativo del que formen
parte, asi como las sanciones que les correspondan, las cuales se desa-
rrollaran con la finalidad de atender todos los principios relevantes que
les resulten aplicables y que deben de observar de manera comun.

Adicionalmente a lo anterior, debe recordarse que dentro del fallo que
sirvio como detonante para realizar las consideraciones desarrolladas en
este trabajo, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion realizo el estudio
de un tipo penal que definia y sancionaba el delito de peligro de conta-
gio, de manera destacada en lo relativo a las infecciones de transmision
sexual, a partir del test de proporcionalidad en sentido amplio, aunque
hubo quien plante6 la conveniencia de utilizar otras metodologias, mas
acordes con los precedentes establecidos por el propio tribunal.

Al respecto, es pertinente evidenciar tres cuestiones relevantes, a saber:

La primera, que como en todo dérgano colegiado, en el Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion existe una pluralidad de opiniones
derivada de los distintos enfoques de los ministros que lo integran, las
cuales no siempre son coincidentes, pero que sin duda resultan comple-
mentarias para garantizar un trabajo vigoroso por parte del Maximo Tri-
bunal del pais. Muestra de lo anterior, son las diversas soluciones que
propusieron los ministros para la resolucion del caso que detono estas
paginas, pues mediante tres metodologias distintas llegaron a la misma
conclusion (inconstitucionalidad de la norma).

La segunda, que justamente en la divergencia de criterios se evidencio
que hay, al menos, dos metodologias que pueden emplearse para verificar
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la adecuacion constitucional de las restricciones de derechos que se
imponen a través de las penas incorporadas en las normas del derecho
penal, las cuales abarcan tanto la generacion como la aplicacion de dichas
disposiciones, esto es, permiten revisar los trabajos que llevan a cabo los
poderes legislativo y judicial del Estado, a efecto de evitar la intrusion
o invasion desmedida en los derechos de las personas.

Finalmente, la tercera cuestion va muy de la mano con la obligacion de
certeza connatural a la funcion judicial y la importancia que revisten los
precedentes en la funcion jurisdiccional, pues aun cuando los crite-
rios siempre pueden ser matizados o, incluso, modificados, la posibilidad
de prever o anticipar las resoluciones a partir de la linea jurispruden-
cial previa abona en la certeza y seguridad juridica en beneficio de los
justiciables.

Lo anterior no quiere decir que la judicatura esté atada a los criterios de
los jueces que los precedieron, atento al dinamismo social, el derecho
puede y debe cambiar para dar soluciones acordes con la realidad social,
pero cada que lo haga, se deberan justificar los motivos que originaron
el cambio, lo que conviene hacer de manera reforzada en aquellos asun-
tos que involucren derechos.

Esto, sobre todo, atento a que los jueces no son simples autématas del
derecho y, por el contrario, su funcién principal consiste en encontrar la
mejor solucion para cada caso concreto y asegurar de esta forma la me-
jor, mas contundente y favorable proteccion en favor de la persona, sobre
todo cuando involucra la tutela de derechos.
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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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