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Sumario: A. Introduccion; B. Argumentos de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion acerca de la constitucionalidad del Decreto 153 de 2016 que
reforma el articulo 94 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Sobera-
no de Michoacan de Ocampo; C. Reflexiones en torno al debate constitu-
cional del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion acerca de la
accion de inconstitucionalidad del 103/2016; 1. El control constitucional de
la ley penal; II. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
de la reforma incorporada por el Decreto: especial referencia al voto con-
currente del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea; D. Consideraciones
finales.

A. Introduccion

Las siguientes reflexiones tienen por objeto el acuerdo del Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), cuya instructora fue
la ministra Norma Lucia Pina Hernandez y el secretario Adrian Gonzalez
Utusastegui; en el acuerdo se resolvié la accion de inconstitucionalidad
103/2016, promovida por la Comision Estatal de los Derechos Humanos
de Michoacan de Ocampo, contra el Decreto 153 del 24 de octubre de
2016, por el cual se reformo el articulo 94 de la Constitucion Politica del
Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo, en el sentido de aumen-
tar el maximo la pena de prisién de 40 a 50 anos para los delitos graves
del fuero comun y en los eventos de concurso.

El analisis del acuerdo del Pleno se efectuara conforme a la metodologia
empleada en el proyecto de investigacion "El principio de proporcio-
nalidad en el control de la constitucionalidad de las normas que regulan
la imposicion e individualizacion de la pena en el ordenamiento colom-
biano". En esta investigacion se partio de la tesis doctoral Principio de
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proporcionalidad y ley penal. Bases para un modelo de control de constitucio-
nalidad de las leyes penales (Lopera, 2006), que indaga los presupuestos,
posibilidades y consecuencias que tiene el uso del principio de propor-
cionalidad en el control de constitucionalidad de la ley penal.

Los cargos que se presentaron como suficientes para solicitar la decla-
ratoria de invalidez del decreto 153 del 24 de octubre de 2016 se pro-
yectan tanto sobre asuntos procedimentales como sustanciales. En esta
oportunidad el tema central sera valorar los argumentos relativos a que
un aumento del maximo de pena de 40 a 50 anos para los delitos graves
del fuero comun y para los eventos de concursos transgrede los prin-
cipios de progresividad, proporcionalidad y razonabilidad.

Los argumentos del demandante respecto a los temas indicados son: 1) tal
aumento de pena al disminuir derechos de los imputados o sentenciados
es regresiva; 2) la pena de 50 afios para estos eventos es "inusitada y tras-
cendental, cruel, denigrante o infamante, por tanto, adversa a los fines
de la Carta Magna Federal en lograr la reinsercion social"; 3) la reforma del
Decreto 153 del 24 de octubre de 2016 transgrediria "el nuevo sistema
de justicia penal porque atento a la teleologia de este sistema oral, acu-
satorio y adversarial la pena de prision solo debe imponerse en casos
excepcionales", y 4) se plantea que una vez que se ha establecido un
limite maximo, las penas no deben ser aumentadas de una forma indis-

criminada (acuerdo del Pleno).

Algunos de los argumentos del Poder Ejecutivo de Michoacan para opo-
nerse a la declaratoria de invalidez del Decreto 153 relacionados con el
tema central de este escrito son: 1) la reforma no es arbitraria, porque
responde a un reclamo de la sociedad para "prevenir la comision de deli-
tos, desanimando asi a los posibles delincuentes". Anade que la adecuacion
de las normas respecto de los niveles delincuenciales y el crecimiento de
los delitos no es una regresion ni un atentado a la progresividad de los
derechos humanos; 2) se plantea que la posibilidad de realizar un juicio de
proporcionalidad de la pena en el momento de su individualizaciéon
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judicial permite afirmar que la reforma no hace nulo un derecho huma-
no; 3) refiere que el aumento de la criminalidad en materia de delitos
graves justifica el aumento de la pena (acuerdo del Pleno). Finalmente,
expone que

con la reforma no se transgrede el principio de reinsercion social
y que tampoco existe oposicion al nuevo sistema de justicia penal,
puesto que las normas penales persiguen un fin tnico el cual es
la proteccion de los bienes juridicos frente a lesiones o puestas
en peligro, a través de la amenaza penal. Agrega que la penalidad
de los delitos no afecta de manera directa a las personas con el
solo hecho de establecerlas en la norma, sino que es necesario
que concurran ciertos supuestos para que se actualice la impo-
sicion de la sancion (acuerdo del Pleno, p. 9).

En el mismo sentido de lo expuesto en los parrafos que preceden se
pronuncia el Poder Legislativo de Michoacan acerca de los argumentos
transcritos en el acuerdo del Pleno, ademas de que se afirma la corres-
pondencia del aumento de pena con el fin de cumplir la reinsercion social
y el nuevo sistema acusatorio; se destaca lo siguiente: "en la especie, la
progresividad se ubica en la justificacion del incremento motivado por
la gravedad de la inseguridad e intranquilidad que la ciudadania vive en el
Estado de Michoacan. Agrega que la reforma favorece a la sociedad,
dado que aquella requiere tranquilidad" (acuerdo del Pleno, p. 6).

En las lineas que siguen, en primer lugar, se describira el debate consti-
tucional que se desarroll6 acerca del examen de la norma demandada
desde los principios de proporcionalidad y razonabilidad en el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, y cuya posicion mayoritaria
se pronuncia y confirma la validez de la reforma efectuada por medio del
Decreto 153. En segundo lugar, se valoraran cada uno de los argumentos
expuestos, en especial los relativos a la tension entre los fines de rein-
sercion social y los de prevencion general que parecen estar en el vortice
del conflicto constitucional y, ademas, las cargas argumentativas que

impone un control constitucional como el que sugiere el principio de
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proporcionalidad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto) para pronunciarse acerca del conflicto que surge entre los de-
rechos humanos de los imputados o sentenciados y la proteccion de
bienes juridicos por medio del aumento de pena para los delitos graves
de fuero comun y el concurso.

B. Argumentos de la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion acerca de la constitucionalidad del
Decreto 153 de 2016 que reforma

el articulo 94 de la Constitucion Politica

del Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo

La posicion mayoritaria de la SCJN confirma la validez de la reforma al
articulo 94 de la Constitucion de Michoacan, basada en que el aumento
de pena referido no es una medida regresiva ni desproporcionada. Se ini-
cia la argumentacion al respecto, se destacan algunos rasgos del principio
de progresividad establecido en el articulo 1 de la Constitucion Poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos. El primero es su vinculacion con
el derecho a la dignidad humana en el sentido de que la progresividad
impide una interpretacion restrictiva de las normas que tutelan los dere-
chos humanos, todos, no sélo los vinculados con los derechos sociales y
economicos, y, ademas, favorece interpretaciones que amplien el alcance
de su proteccion. Lo segundo es que las normas internacionales que pro-
tegen los derechos humanos se conciben como estandares minimos en
la medida en que los principios fundamentales, concebidos como man-
datos de optimizacion, exigen a los Estados su satisfaccion en la mejor
medida posible, segtn las posibilidades juridicas y facticas, lo cual impone
la obligacion a las autoridades estatales de progresar en su proteccion
por los medios apropiados.! Asimismo, se expresa que no solo existe la
obligacion de garantizar los derechos humanos, sino que se impone un
deber de "no dar marcha atras" en cuanto a los niveles de respeto alcan-
zados con respecto a los derechos humanos (acuerdo del Pleno).

! Acerca de la concepcion de los derechos como mandatos de optimizacién, véanse Lopera (2006)
y Bernal (2007).
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Con fundamento en otras decisiones del Pleno de la SCJN,? se reafirma
que el principio de progresividad no es de proteccion absoluta cuando
se trata de la disminucion en la proteccion de un derecho humano, es
decir, cuando se proyecta sobre la prohibicion de regresividad. De lo
que se trataria es de analizar el conflicto entre derechos en el marco
constitucional para lograr una proteccion equilibrada de ellos, lo cual
podria implicar, si se dan las condiciones, que estara justificada la dis-
minucion en la protecciéon de uno de ellos. Esto en linea con pronun-
ciamientos tanto de la Corte Interamericana de Derechos humanos como
de la Comision Interamericana de Derechos humanos,’ desde las cuales se
establecio que los presupuestos para valorar una justificacion plena de la
disminucion del derecho son: 1) si se incrementa el grado de tutela de
un derecho humano y 2) si se logra un equilibrio razonable en la pro-
teccion de los derechos en juego, sin que se afecte en exceso la eficacia
de uno de ellos. Lo anterior impone un analisis del derecho individual
en funcion de considerar las implicaciones colectivas de las medidas

adoptadas (acuerdo del Pleno).

Para efectuar el analisis de si la decision de aumentar la pena de 40 a 50
anos para los delitos graves del fuero comun y los eventos de concurso
es una medida que encuentra plena justificacion constitucional, la Su-
prema Corte reiterd la premisa de que en materia de politica criminal el
legislador tiene una amplia libertad de configuracion. Esta es un bastion
fuerte de la decision que, por su fundamentacion y decision, expresa en

el control constitucional una amplia deferencia por el legislador.*

? Por todas las decisiones citadas, tribunal pleno al resolver la contradiccion de tesis 366/2013.

* La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se refiere a los casos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Acevedo Buendia y otros (Cesantes y Jubilados de la Contraloria) vs. Pert.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de julio de 2009. Serie C No.
198, parr. 103. Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de Admisibilidad y Fondo
No. 38/09, Caso 12.670, Asociacién Nacional de Ex Servidores del Instituto Peruano de Seguridad Social
y Otras Vs. Perti. parr.140.

* Respecto al margen de accion epistémico del legislador en materia de politica criminal, véase
Lopera (2008, pp. 196 y ss.).



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

En tal medida, frente al primer cargo del demandante relativo a que el
aumento de pena a 50 anos contraria el articulo 22 de la Constitucion
Politica, por comportar una pena inusitada y cruel, se desarrolla la diser-
tacion para dotar de sentido la expresion de pena inusitada que invoca
el hecho de que no se trate de una pena cruel por desproporcionada.

La alusion que la SCJN realiza a la proporcionalidad es la correspon-
diente a la proporcionalidad de la pena, la cual despliega sus efectos tanto
en el ambito de la criminalizacion primaria como al momento de la deter-
minacion e individualizacion judicial de la pena. En el primer nivel, se
demanda al legislador que al establecer el catalogo de penas fije la calidad
y la cantidad de éstas, en atencion de los criterios objetivos, como la im-
portancia del bien juridico tutelado, la gravedad del injusto (su lesividad),
etcétera, y apele a criterios subjetivos, como la realizacion del compor-
tamiento a titulo de dolo o culpa. En este plano, la proporcionalidad de
la pena se vincula a un juicio de igualdad, que demandaria penas iguales
para injustos culpables iguales y penas diversas segtin las diferencias en-
tre el grado de injusto y culpabilidad (Von Hirsch, 1998, pp.45-47;
Lopera, 2006, pp. 172 y ss.; Lopera y Arias, 2010, pp. 101 y ss.).

En relacion con el argumento propuesto por el demandante relativo a que el
aumento de pena de 40 a 50 anos para los delitos graves y los concursos
desconoceria al articulo 18 de la Constitucion Politica, que reconoce el
fin de reinsercion social como prioritario en el sistema penitenciario, la
Suprema Corte le adjudica, acorde con las ultimas reformas a la Constitu-
cion, que debe interpretarse como un derecho constitucional de los sen-
tenciados, y adscribe la finalidad de resocializacion a una percepcion del
infractor como sujeto de derechos, en concreto, titular de derechos huma-
nos, que sufre el dolor penal en un contexto en el que cual se le debe pro-
veer de condiciones para que se reinserte a la sociedad y pueda participar
de forma plena en el sistema social, para que desarrolle las destrezas, por
medio del trabajo y el estudio, para vivir en el futuro una vida sin delitos.”

> En este aspecto, "la Primera Sala de este Alto Tribunal ha sostenido diversos criterios para justificar
la pena no es posible aludir a una especie de "funcion moralizadora’ por parte del Estado. Mas bien, el
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Después de exponer lo anterior, se afirma que la reforma introducida
por el Decreto 153 no es regresiva, porque el incremento para los de-
litos calificados como graves o en los eventos de concurso no contraria
los articulos 18 y 22 de la Constitucion. Las razones principales son las
siguientes:

1. Ni la Constitucion o algun tratado de derechos humanos reconocido
por el Estado mexicano impone un quantum maximo de pena de prision.

2. La reforma fue adoptada por el legislador de Michoacan dentro de los
amplios margenes de su libertad configurativa de la politica criminal,
y atendio a las necesidades de prevencion general de los delitos.

las necesidades sociales existentes en ese momento, como fue el
alto incremento delictivo en el Estado de Michoacan respecto de
delitos de mayor entidad relacionados con el bien juridico que
tutelan, dentro de los cuales se menciono el feminicidio, con lo
cual se justifico el incremento del plazo maximo de las penas
privativas de libertad, que también podra contemplarse como
maxima para aquellos delitos calificados como graves por la ley
y, también, en el caso de los concursos (acuerdo del Pleno, pp.
38-39).

3. El accionante no vincul6 argumentos relativos a la desproporciona-
lidad de la pena en relacion concreta con los delitos respecto a los cuales
se analiza si el incremento punitivo es desproporcionado, porque no hay
criterios para valorar esto en abstracto. Textualmente se aduce:

debido a que el articulo 94, parrafo segundo, de la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Michoacan de Ocampo,

Estado debe valorar los resultados de una serie de estrategias que faciliten la reintegracion del in-
dividuo a la sociedad, apoyandose para ello en el respeto de los derechos humanos dentro del
presidio, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el deporte, como textual-
mente lo refiere el citado precepto constitucional” (acuerdo del Pleno, p. 34) (cursivas dentro del texto
original). En torno a una interpretacion del fin resocializador afin a un entendimiento del individuo
infractor como un sujeto de derechos, véanse Silva (1992, pp. 263-264) y Demetrio (1999, p. 64).
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analizado en este asunto no prevé un tipo penal, sino que esta-
blece el plazo méaximo de las penas privativas de la libertad, el cual
podra establecerse como maximo para delitos calificados como
graves por la ley y, también, en el caso de los concursos; no se
estd en aptitud juridica de establecer si ese plazo maximo para las
penas privativas de la libertad resulta excesivo o desproporcio-
nado, incluso carente de razonabilidad; porque para ello resulta
necesario examinar las leyes que prevén los tipos penales en los
que se pudiera haber considerado como plazo maximo de la pena
privativa de la libertad el contenido en la reforma de la Constitu-
cién Local; sin que hayan sido controvertidas por la accionante,
lo que imposibilita su estudio (acuerdo del Pleno, p. 40).

Se reafirma que ese aumento de pena de la prision es proximo a la fina-
lidad de la pena porque en México y en otros paises se considera que el
dolor penal provocado por el encierro es adecuado para el restablecimien-
to del orden social y "en cuanto que sea hasta por cincuenta anos para la
comision de ciertos delitos no la hace perder esa correspondencia, pues
tal aspecto solo se relaciona con su aplicacion" (acuerdo del Pleno, p.
41). Tampoco puede concluirse que en abstracto una pena de 50 anos
no tienda a la resocializacion. Para efectuar este analisis se tendria que
considerar un tipo penal especifico, cuestion que tampoco fue propuesta
en la accion de inconstitucionalidad y, por tanto, no puede tomarse en
cuenta en la decision.®

Para valorar los aspectos que llevaron a la posicion mayoritaria a con-
firmar la validez de la reforma del articulo 94 de la Constitucion de
Michoacén, resulta de suma importancia destacar dos puntos que estan

© "Debido a que para estar en condiciones de efectuar una afirmacion como la propuesta por el
accionante, habria que realizar el estudio de proporcionalidad y razonabilidad en un tipo especifico
que dentro de los parametros minimo y méximo, en este ultimo previera el plazo de cincuenta arfios
de prision, para que al examinar la proporcién y razonabilidad suficientes entre la cuantia de la
pena y la gravedad del delito, se considere entre otros aspectos, la viabilidad de lograr mediante
su aplicacion, la reinsercion social del sentenciado. Lo que en el caso no puede examinarse porque
no fue controvertido algtn precepto que previera una pena en esos términos" (acuerdo del Pleno,
p.41).
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presentes en la discusion sobre el control constitucional de la ley. El pri-
mero alude a los limites funcionales que deben salvaguardarse cuando se
efectua el control por parte de las cortes que tienen la funcion de velar
por la supremacia de la Constitucion como fuente del derecho, en es-
pecial cuando se trata de la ley penal; esto, vinculado con la decision
acerca de la intensidad con la cual se efectua el control constitucional.”
El segundo punto alude a la incorporaciéon de una estructura argumen-
tativa con la cual efectuar ese control, esto es, al asumir que los derechos
fundamentales pueden ser limitados es imprescindible determinar si, de
acuerdo con las circunstancias facticas y las condiciones de posibilidad
de la realizacion del derecho, su intervencion es proporcionada en sen-
tido amplio, es decir, es idonea, necesaria y proporcionada en sentido
estricto.

Hasta ahora se puede afirmar que la posicion mayoritaria asume que el
margen de accion epistémico del legislador en materia de politica crimi-
nal admite un control constitucional dirigido s6lo a "extirpar exabrup-
tos" cuando se crea una ley penal, con lo que se adopta una decision
intensamente deferente con el legislador, aun cuando la creacion de una
norma penal o el endurecimiento del castigo comporta una intervencion
intensa en los derechos fundamentales de los ciudadanos. Esto implica
el reconocimiento de que el legislador en materia penal puede adoptar
decisiones con base en premisas empiricas inciertas, y la aceptacion de
que las cargas de argumentacion y de la prueba recaen sobre quien
demanda la constitucionalidad de la disposicion.®

7 Al respecto, Lopera (2008, p. 196): "el margen de accién que se confiere al legislador para decidir
sobre la base de premisas inciertas se amplia o reduce en funcién de la intensidad con que tales
decisiones afecten derechos fundamentales. Si en razén de aquellos mérgenes de accion legislativos
el control que puede practicar el Tribunal ha de limitarse tnicamente a extirpar exabruptos o si,
por el contrario, puede tener mayor intensidad. Y es que, precisamente, una de las razones que se
esgrime a favor del empleo del principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad es que
se trata de una estructura de argumentacion con la cual se trata de conciliar el respeto a la libertad
de configuracion del legislador con un control material de sus decisiones que procure la maxima
efectividad de los derechos fundamentales. Con tal fin se introduce una graduacion en la intensi-
dad del control sobre las decisiones del legislador, en funcion de la intensidad con que éstas afectan
los derechos fundamentales".

8 Lopera (2008, p. 200): "Control leve o de evidencia: empleado frente a intervenciones leves en
derechos fundamentales. En este caso la carga de la argumentacion y de la prueba sobre la incons-



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

La intensidad del control constitucional que se efectuo en el acuerdo del
Pleno respecto a la reforma que aumento la pena para los delitos graves
del fuero comun y los concursos en Michoacan fue objeto de pronun-
ciamiento en el voto particular y en los votos concurrentes presentados
en el debate de la Suprema Corte. Los describiré para después proponer
algunas reflexiones en torno al control constitucional de la ley penal,
las relaciones entre el principio de proporcionalidad de la pena y la pro-
yeccion de los fines de la pena en los subprincipios del juicio de prohi-
bicion de exceso (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido

estricto).

En la primera linea argumental, esto es, la posibilidad o no de realizar
control constitucional a la ley penal, esta el voto concurrente formulado
por el ministro Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca, quien, al menos,
en este aspecto, estima que al ser los topes maximos de las penas medi-
das de politica criminal y no derechos, son asuntos cubiertos por una
amplia libertad de configuracion legislativa porque son "instrumentos
de matiz variable que deben responder a un determinado contexto de
seguridad, a cuestiones culturales y desde luego, sociologicas" (acuerdo
del Pleno).” Dicha salvedad se acompana de una insistencia de que la
reinsercion social y la proporcionalidad son derechos que sélo pueden

ser evaluados en relacion con tipos penales concretos.

En una direccion opuesta, el ministro Luis Maria Aguilar Morales formu-
la un voto particular en el que alerta acerca de las implicaciones de la
decision adoptada por la mayoria del Pleno, en el sentido de que a la larga

llevaria a concluir que respecto a la definicion legislativa de los topes

titucionalidad de la medida recae sobre el demandante (atendiendo a la presuncion de constitu-
cionalidad de las leyes). La certeza de las premisas en las que debe apoyar su argumentacion ha de
ser elevada o, en sentido contrario, la constitucionalidad de la norma enjuiciada debe apoyarse
sobre premisas "no evidentemente falsas".

9 A esta argumentacion parece subyacer una concepcion coherentista de los derechos fundamenta-
les. Al respecto, Lopera (2006, pp. 143-158).
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maximos de pena no hay posibilidad de efectuar un control constitucio-
nal.'® Destaca que el decreto evaluado al establecer un tope maximo sin
tener en consideracion los tipos penales especificos inhibe la evaluacion
constitucional para verificar su compatibilidad con los principios de pro-

porcionalidad y razonabilidad.

En el voto particular se estima que renunciar a una minima evaluacion
entre la correspondencia del delito y de la pena para valorar su razona-
bilidad elimina la posibilidad de realizar control constitucional alguno,
cuestion que se agrava cuando el aumento de pena es en funcion del
concepto de delito grave, que deja serias dudas acerca de su taxatividad,
lo cual, a su parecer, es una evidencia de la escasa razonabilidad de la

reforma.

Para reforzar tal argumentacion inicia una disertacion de lo que puede
considerarse como delito grave conforme al ordenamiento juridico mexi-
cano, y estima que esto puede significar delitos cuya pena exceda de cinco
anos de prision (Codigo Nacional de Procedimientos Penales) o aquellos
que estan senalados de forma taxativa en el articulo 19 de la Constitu-
cion federal, como homicidio doloso, feminicidio, robo en casa habi-
tacion, enriquecimiento ilicito, entre otros. Hace énfasis entonces en que
se podria llegar a la imposicion de una pena de 50 afos para delitos de
una gravedad considerablemente diversa, por ejemplo, tanto para el robo

en casa habitacion como para el delito de feminicidio (acuerdo del Pleno).

1% "De hecho, la Primera Sala de esta Suprema Corte (quien de manera mas abundante ha desarro-
llado este tépico con motivo de la vocacion que su especializacion supone), ha llegado al punto de
sostener que ‘la legitimidad democrdtica del legislador penal le otorga un amplio margen de accion epis-
témico en materia de politica criminal. Esto significa que en todos aquellos casos en los que exista incerti-
dumbre sobre las premisas empiricas en las que se apoya la actuacion del legislador, debe entenderse que
existe a su favor la presuncion de que éstas son verdaderas™. En esa linea, y derivado del mismo asunto,
se sostuvo que "la modificacion de la pena prevista para cierto delito presupone que el aumento en
las penas es una medida eficaz para prevenir la incidencia de este delito, esto al no existir evidencia
que muestre que esta premisa es manifiestamente falsa, debe considerarse que se trata de una me-
dida causalmente idénea para la consecucion de los fines perseguidos" (acuerdo del Pleno, p. 3).
(cursivas dentro del texto original).
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Sumado a la argumentacion de falta de taxatividad de la reforma cuando
se realiza una alusion genérica a delito grave, y la inexistencia de una mi-
nima motivacion que permita evaluar la proporcionalidad y razonabi-
lidad del aumento de la pena que se propone, cuestiona que se cumpla
el requisito para determinar que una medida de disminucién en la pro-
teccion de un derecho humano no es regresiva porque redunda en la
proteccion de otro derecho, lo que configura una situacion de equilibrio
que permite concluir que la disminucion esta justificada. Esto lo afirma
porque no le parece suficiente la declaracion, sin presentar la eviden-
cia empirica que la refuerce, de la necesidad del endurecimiento puni-
tivo en virtud del aumento de la criminalidad en Michoacan porque
"resultaria cuestionable afirmar llanamente, en el contexto de la pro-
porcionalidad y razonabilidad de las penas, que la sociedad en general
esta interesada en la existencia de penas de prision de mayor duracion"

(acuerdo del Pleno, p. 10).

Hasta aqui se puede plantear que el voto particular del ministro Luis Maria
Aguilar Morales defiende un control exigente de constitucionalidad en el
que la carga de argumentacion y de prueba corresponderian al legislador,'
porque se reconoce una intensidad alta en la afectacion de los derechos
fundamentales con la norma que aumenta el maximo de pena para los de-

litos graves y los concursos en Michoacan. Asi, textualmente:

Si el analisis de este tipo de normas parte de reconocer una li-
bertad de configuracion legislativa en sus términos mas amplios,
considero que lo minimo exigible es la ejecucion de ejercicios refor-
zados de motivacion que permitan conocer el proceso de crea-
cion y eleccion de los parametros elegidos para la imposicion de
penas de prision (acuerdo del Pleno, p. 9).

! Lopera (2008, p. 200): "Control estricto o control material intensivo: se aplica a intervenciones
en derechos fundamentales especialmente intensas. En este caso la carga de argumentacion y de
prueba corresponde al legislador, quien debe apoyar la intervencion sobre la base de premisas
empiricas que tengan una certeza elevada”.
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En la segunda linea argumental, esto es, en la evaluacion constitucio-
nal del aumento de pena para los delitos graves y los eventos de con-
curso de delitos incorporada en el Decreto 153 mediante la estructura
argumentativa de la proporcionalidad, se expresa el ministro Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, quien en su voto concurrente defiende que tal
decision es regresiva, pero la disminucion en la proteccion de los derechos
a la libertad personal de los imputados y sentenciados es proporcionada.
Llega a dicha conclusion después de aplicar el test de proporcionalidad
y establecer la legitimidad del fin de la medida legislativa de Michoacan;
declara ademas su idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. En este sentido, estima que la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion debio efectuar el control constitucional del aumento de pena y de-
clararlo conforme a la Constitucion una vez que se demostrara la supe-
racion de los estandares de evaluacion del test de proporcionalidad.

No se describira en este momento el examen de constitucionalidad rea-
lizado por el ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, a ello se volverd mas
adelante, cuando se aborde la segunda linea argumental, esto es, las con-
diciones con las cuales se efectua el test de proporcionalidad y el papel
que juegan los fines de la pena en la verificacion de cada uno de los
subprincipios.

C. Reflexiones en torno al debate constitucional
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
acerca de la accion de inconstitucionalidad del 103/2016

I. El control constitucional de la ley penal

El derecho penal es un subsistema de control social que reacciona a la
violencia de los hechos catalogados como delitos con una violencia orga-
nizada: la de la pena; por ello, la doctrina penal ha sefialado que es una
institucion antinomica por definicion, al pretender asegurar la libertad
mediante la agresion de la misma. Asi, la discusion en torno a su legi-
timidad debe afrontar esa tension; la cual en el Estado constitucional y
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democratico de derecho impone la exigencia no sélo de responder a la
violencia del delito, sino también a la obligacion de limitar la violencia
del castigo estatal, rodeando su ejercicio de un conjunto de limites y
garantias que a la postre pueden comportar una reduccion de la eficacia
preventiva de la pena (Ferrajoli, 1997, pp. 331 y ss; Roxin, 1997, pp. 95
y ss; Lopera, 2000, p. 175 y ss; Lopera y Arias, 2010, p. 148).

Tal tension es reconocida en el ordenamiento constitucional mexicano,
como lo evidencia la decision del pleno que se comenta. Esto se confir-
ma por la inclusion del principio de progresividad en la Constitucion
Politica, su vinculacion con el principio de dignidad humana, asi como
la interpretacion constitucional de la progresividad que hace la Suprema
Corte, en la linea de ampliar su alcance e incluir en su radio a los derechos
humanos de naturaleza individual; junto a ello expresa también esta
opcion la prohibicion de penas crueles del articulo 22 de la Constitucion
y la interpretacion del fin resocializador establecido en el articulo 18 de
la norma superior, de tal modo que se impone la percepcion del sujeto
infractor como titular de derechos, como un sujeto al que se debe rodear
de las condiciones materiales necesarias para que se inserte en la socie-

dad y pueda vivir una linea sin delitos.

Tal reconocimiento confirma la opcion, acorde con los presupuestos cons-
titucionales, de un modelo en el cual el logro de los fines de prevencion
de la violencia del delito no puede hacerse por medio de un ejercicio des-
medido de violencia punitiva estatal que suponga un sacrificio excesivo
de los derechos del individuo infractor (Ferrajoli, 1997, pp. 321 y ss.;
Alcacer Guirao, 1998, pp. 366 y ss.; Lopera, 2006; Lopera y Arias, 2010,
p. 148).

La determinacion de si el endurecimiento de la pena es un sacrificio
excesivo de los derechos humanos de los infractores y, por tanto, se trata
de una medida que disminuye la proteccion de un derecho de modo injus-
tificado, reclamaria el empleo del test de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto). Justamente, la consi-
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deracion de un conflicto entre derechos y a su vez el reconocimiento de
éstos como mandatos de optimizacion, que explicitamente la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion incluye en el acuerdo del Pleno que es
objeto de reflexion en estas lineas, reafirma esta consideracion.

Las implicaciones de pensar que los derechos en conflicto fungen como
mandatos de optimizacion presupone considerar los derechos desde una
base conflictivista, esto es, la percepcion de los derechos fundamentales
0 humanos como un entramado de principios y reglas que implica una
concepcion amplia del supuesto de hecho del derecho, la distincion entre
el contenido inicial y el contenido definitivo del derecho; la admision
de la existencia de limites externos al derecho y la determinacion de que
el contenido definitivo de los derechos es el resultado de una pondera-
cion (Lopera, 2006, pp. 105-142).

En consecuencia, la evaluacion de la decision de un aumento de pena
de 40 a 50 anos para los delitos graves del fuero comun y los concursos,
relativa a la confirmacion de su correspondencia con la Constitucion
Politica, porque no implica un sacrificio excesivo de los derechos de los
imputados o sentenciados en Michoacan, aconsejaba, como lo expuso el
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en su voto concurrente, la activa-
cion de una estructura argumentativa que integrara los juicios de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

La aplicacion de ese estandar argumentativo para confirmar que con el
aumento de pena para los delitos graves y el concurso no se ha superado
la prohibicion de exceso no asegura una decision de proteccion defini-
tiva de los derechos humanos de los imputados o sentenciados, porque
el entendimiento de esos derechos como mandatos de optimizacion im-
plica la admision de que pueden ser restringidos cuando son mas fuertes
las razones que se oponen a su proteccion (Lopera, 2006, pp. 138 y ss.),
como seria, por ejemplo, si después de la argumentacion se llega a la con-
clusion de que la busqueda de los fines de prevencion general que pre-
tende el aumento de la pena de prision para reducir la comision de
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delitos graves en Michoacan pesan mas que los derechos intervenidos de
los imputados o sentenciados con el referido endurecimiento de la res-
puesta penal.

No obstante, el anterior reconocimiento, el estaindar de evaluacion que
implica la determinacion de la idoneidad, la necesidad y la proporciona-
lidad en sentido estricto si da un derecho a la argumentacion a quienes,
como es el caso de la reforma constitucional del Decreto 153, tienen que
sufrir las consecuencias de la restriccion, posiblemente justificada, de sus
derechos. En este sentido, en respuesta a por qué es preferible una con-
cepcion conflictivista de los derechos fundamentales que los considere

un mandato de optimizacion, se afirma que:

no existe un derecho general, definitivo y concluyente, pero si
existe lo que pudiera llamarse un derecho a la argumentacion, un
derecho a que la conducta sea enjuiciada como el ejercicio de
un derecho en conflicto con otros derechos o bienes constitucio-
nales, cuyo resultado, como ya se ha dicho, queda librado al juicio
de ponderacion. Como es obvio, los derechos no ofrecen cober-
tura a cualquier conducta, pero si imponen una carga de justi-
ficacion o argumentacion sobre las restricciones que se impongan.
Ese es, a mi juicio, el sentido ultimo de un constitucionalismo de
los derechos. (Prieto, 2004, p. 61).

Precisamente esto es lo que implica defender una concepcion de los
derechos como mandatos de optimizacion, como normas con estruc-
tura de principios cuya proteccion se plantea prima facie y cuya tutela
definitiva es el resultado del balance de las razones a favor y en contra de
su proteccion. El balance debe hacerse explicito en los fundamentos de la
decisién como condicién necesaria para considerar que se trata de una deci-

sion justificada (Lopera, 2006, pp. 138 y ss.).

En tal punto, como lo plantea Lopera (2006, p. 159), se advierten las ven-
tajas de una concepcion conflictivista de los derechos, que es la que

presupone necesariamente un control constitucional mediante el test de
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proporcionalidad. Tal estructura argumentativa, plantea la autora, hace
posible presentar y contraponer las razones alrededor de la proteccion
definitiva de dichas posiciones iusfundamentales y permite concluir que
su limitacion no esta justificada y, por tanto, es inconstitucional o, por
el contrario, argumentar que hay razones de mayor peso, alrededor de
los fines que se persiguen con las medidas que se oponen a su proteccion
y, que, por tanto, se trata de una restriccion justificada y constitucional.

De crucial importancia para el debate del Pleno de la Suprema Corte en
el asunto que concierne a estas lineas es la consideracion de que una
argumentacion que pondere las razones a favor o en contra de la pro-
teccion de los derechos permite "contraponer a la presuncion de cons-
titucionalidad que rige a favor de la ley, que impone una carga de
argumentacion a quien pretenda cuestionarla, la carga que pesa sobre
el legislador (y demas poderes publicos) de justificar toda intervencion
en derechos fundamentales" (Bernal Pulido, 2003, pp. 479 y ss; Lopera,
2006, p. 576).

Como puede advertirse por lo expuesto, hay razones perentorias para
defender un control exigente de constitucionalidad en materia penal,
entre otras cosas, porque cuando el legislador adopta la decision de su
empleo opta por el medio mas drastico de limitacion de la libertad en
un sistema social.'?

!2 "en contra de un control de minimos cabe sefialar que el reconocimiento unénime del derecho

penal como el mas severo mecanismo de control social de que dispone el Estado conduce a que, del
mismo modo en que se reclaman para este sector del ordenamiento reglas mas estrictas de forma-
cion del lenguaje legal, mayores garantias procesales o criterios mas exigentes de valoracion de la
prueba, también ha de imponerse un control de constitucionalidad mas riguroso del que en la ac-
tualidad se lleva a cabo y, mas atin, del que cabe practicar en relacion con otro tipo de intervencio-
nes legislativas en derechos fundamentales dotadas de un menor contenido aflictivo. Y ello porque
el recurso al derecho penal no expresa la opcion por un instrumento cualquiera de politica legisla-
tiva, sino la voluntad de emplear la herramienta mas contundente con que cuenta el Estado para
disciplinar la conducta de los ciudadanos, no solo en razon de la especial aflictividad de sus sancio-
nes —privacion de la libertad y de otras posiciones iusfundamentales especialmente significativas y
necesarias para que el individuo pueda desenvolverse plenamente en sociedad— sino también por
la peculiar carga simbélica que va asociada a la definicion de una conducta como delito y de una
determinada sancion como pena, las cuales incorporan un plus de gravedad que en principio esta



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

En tal sentido, se respalda la argumentacion del ministro Luis Maria
Aguilar Morales, al senalar que la omision del Poder Judicial de Michoa-
can de hacer una fundamentacion suficiente del aumento de pena en
relacion con los delitos en concreto cometidos y la ausencia de evidencia
empirica para justificar la necesidad de ese aumento en funcion de los
fines de prevencion general son datos que aconsejarian un examen mas
intenso de constitucionalidad que el que fue empleado por la mayoria
del Pleno de la Suprema Corte.

En este punto es importante pronunciarse respecto al argumento de que
finalmente la determinacion legal de un aumento del maximo de pena
para los delitos graves y las hipotesis de concurso, al tener su proyeccion
en abstracto, esto es, como amenaza legal de pena, escapa a los cuestio-
namientos de desproporcionalidad, porque la intervencion en los dere-
chos fundamentales se efectuaria es en el momento de la imposicion
judicial y ejecucion de la pena.

Un tope maximo de pena es una decision de politica criminal que com-
porta una amenaza potencial a los derechos fundamentales, amenaza
que se consumara con su aplicacion en el momento de la imposicion
judicial y ejecucion de la pena vy, por ello, es una medida cuya constitu-
cionalidad debe ser enjuiciada.’” Todas las consecuencias aflictivas,
directas e indirectas, deben ser tenidas en cuenta al efectuar el balance de
los costes que, en términos de libertad, reviste la creacion de una san-
cion penal que tiene vocacion de ser impuesta y ejecutada (Lopera, 2006,

pp- 297 y ss).

ausente cuando la misma prohibicion y la misma sancion son disciplinadas por conducto de otras
normas del ordenamiento. Esta opcion deliberada por los maximos medios ha de estar sometida a
una especial carga de legitimacion, asi como a una fiscalizacion especialmente exigente por parte
del 6rgano que tiene a su cargo el control de constitucionalidad de las leyes" (Lopera, 2008, p. 202).
1 Ademas, "Una vez examinado de qué modo la ley penal interviene derechos fundamentales,
tanto a través de sus prohibiciones como de sus sanciones, queda por decir que el aumento de las
leyes penales en una sociedad redunda en una disminucion correlativa de la libertad de todos sus
miembros. Si esto parece claro mirado desde el costado de las prohibiciones, a las que estan some-
tidos todos los individuos, también es cierto si se mira desde el lado de las penas, ya que éstas,
como viene a recordarnos Ferrajoli, no recaen solo (ni necesariamente) sobre los culpables, sino que
también amenazan a los inocentes. Ello también debe ser tenido en cuenta al momento de expedir
y controlar la constitucionalidad de las leyes penales" (Lopera, 2005, p. 32).
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La premisa descrita en el parrafo anterior se conecta con el concepto de
intervencion en un derecho fundamental que presupone el control cons-
titucional por medio del test de proporcionalidad. En éste se agrupan
todas las consecuencias aflictivas directas e indirectas que se desenca-
denan de la aplicacion de la pena. De este modo, la pena de prision no
solo afecta de forma directa la libertad, sino que amenaza otros derechos
intervenidos por el régimen penitenciario al que se vera sometido el ciu-
dadano en caso de su imposicion y ejecucion, e incluso de otros dere-
chos en funcion de la duracion del encierro en instituciones carcelarias.
Ademas, se senala el caracter estigmatizador que encierra siempre la
intervencion penal y que adquiere su mayor expresion cuando la pena
es aplicada y ejecutada. En esta medida se propone que en el concepto
de intervencion se considere la afeccion al honor que siempre se pro-
duce con ocasion de la intervencion penal (Lopera, 2006, pp. 297 y ss.;
Lopera y Arias, 2010, pp. 63-79)."*

Desde la perspectiva del Estado constitucional de derecho es dificil
sostener que el legislador penal esta libre de control, maxime si se trata
del subsistema de control social que busca sus cumplir sus cometidos al
causar dolor a los ciudadanos, cuyos derechos de libertad deben también
ser protegidos de una intervencion estatal desmedida, como se adujo
al principio de estas lineas."

Hay un segundo aspecto de la discusion constitucional del acuerdo del
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que amerita una men-
cion. Este atane directamente a las proyecciones del principio de propor-

! Respecto del proceso de estigmatizacion que se produce con las penas, por todos, véase Baratta
(2004, pp. 197-198).

> En tal linea, Pietro (2004, p. 65). Ademas, como se ha expuesto, la tesis conflictivista de los de-
rechos fundamentales, que es la que habilita el empleo del test de proporcionalidad para enjuiciar
la constitucionalidad de las intervenciones a estos derechos, al concebir el supuesto de hecho de la
norma en un sentido amplio admite todas las posiciones ius-fundamentales adscribibles al con-
tenido inicial del derecho, que tienen proteccion sélo prima facie, que logra la calificacion de
contenido definitivo del derecho y su proteccion definitiva, después de que se afirme, por medio
del test de proporcionalidad, que las razones a favor de su proteccion pesan mas que las razones en
contra.
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cionalidad en derecho penal o, en concreto, a las diferencias y relaciones
del principio de proporcionalidad de la pena y el de proporcionalidad en
un sentido amplio (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto).!®

Tal linea de argumentacion fue propuesta por el voto concurrente del
ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Alli se alude a la proporciona-
lidad en un sentido amplio, el cual es sefialado por Lopera (2006) como
una consecuencia mas del "efecto de irradiacion" de la Constitucion, y
de la jurisprudencia de su maximo intérprete sobre el resto del orde-
namiento, entre ellos, la legislacion penal.

Lopera (2006) plantea que la "proporcionalidad en sentido amplio" es el
resultado de la integracion de otros limites o garantias sustanciales.'’
Asi, la evaluacion de la legitimidad del fin y de la idoneidad del medio
exigen una orientacion preventiva del ejercicio del poder de castigar, solo
se puede justificar la pena cuando ésta se crea, se impone o se ejecuta
para alcanzar fines externos al castigo, esto es, la tutela de bienes juri-
dicos, mediante la prevencion de futuros delitos (Lopera, 2006, pp. 409
y ss.). En el subprincipio de necesidad, la evaluacion pasa por la inte-
gracion, cuando se trata de la norma de sancion, del principio de subsi-
dirariedad (ultima ratio) que exigiria la evaluacion del medio en funcion
de que no existan medios alternativos igualmente eficaces, para el logro del
fin de proteccion de bienes juridicos, y menos lesivos para los dere-
chos fundamentales, esto implica el reconocimiento de que la pena es
un mal que solo alcanza legitimidad en funcion de su imperiosa necesi-
dad (Lopera, 2006, pp. 459 y ss.).

Ademas de la idoneidad y la necesidad de la pena, en el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto se evalua si la satisfaccion de los

16 La existencia en el derecho penal de un principio de proporcionalidad de la pena y sus diferencias
con un principio de proporcionalidad en sentido amplio, compuesto por subprincipios de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, es planteado por la doctrina (Lopera,
2006, pp. 228 y ss.; Mir Puig: 2009, pp. 1358-1373); etc.

7 En relacion con la legitimidad del fin y a los subprincipios de la proporcionalidad, véanse Lopera
(2006, pp. 326-545) y Bernal (2005, pp. 135-138).
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fines que respaldan la intervencion estatal del derecho pesa mas que los
costos que ella representa para los derechos afectados tanto por las pro-
hibiciones como con las penas, evaluacién que es coherente con una
perspectiva utilitarista del castigo. Es en este subprincipio en el que tiene
cabida una evaluacion de la proporcionalidad de la pena, como uno de
los tantos criterios que se emplean para realizar ese balance. El juicio
de proporcionalidad de la pena se integrara concretamente en la evalua-
cion de la intensidad de la afectacion de los derechos fundamentales,
ésta serd intensa si la medida enjuiciada, en este caso la pena, es mas alta
que la establecida para delitos de igual o mayor gravedad (Lopera, 2006,
p. 505 y ss). Aqui, como lo expuso el pleno de la SCJN, se trata de la veri-
ficacion del respeto por la igualdad en el proferimiento del dolor penal.

Una mencion especial amerita el juicio de proporcionalidad propuesto
en el voto concurrente del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, quien
estimé que un aumento del tope méaximo de pena para los delitos graves
del fuero comun y los concursos era una medida adecuada por ser idonea,
necesaria y proporcionada en sentido estricto. En este punto, sin com-
prometer una opinion respecto a la desproporcionalidad de la reforma
al articulo 94 de la Constitucion de Michoacan, mencionaré algunos
aspectos que, segun los resultados de la investigacion doctoral de Lopera
(2006), que es el punto de partida de este escrito, se tienen en cuenta en
la evaluacion constitucional de las medidas que intervienen derechos

fundamentales en materia penal.

D. Idoneidad, necesidad y proporcionalidad

en sentido estricto de la reforma incorporada

por el Decreto 153, especial referencia al voto
concurrente del ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea

Hay dos presupuestos basicos del voto concurrente que es objeto de consi-
deracion en este apartado. El primero es que la modificacion del quantum
maximo de pena es una medida regresiva que disminuye el margen de

proteccion de un derecho humano. La segunda es que, al tratarse de un
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asunto de politica criminal, el Poder Legislativo tiene "un amplio margen
de accion epistémico (...). De esta manera, he considerado que en aquellos
casos en los que exista incertidumbre sobre las premisas empiricas en las
que se apoya la actuacion del legislador, debe entenderse que existe a su
favor la presuncion de que éstas son verdaderas".'® (Cursivas dentro del
texto original).

Con tales presupuestos se declara que el aumento de pena de 40 a 50
anos efectuada en la reforma del Decreto 153 en Michoacan persigue
un fin legitimo porque es "...evidente que la medida impugnada esta
dirigida a garantizar de mejor manera la seguridad publica de todos los
ciudadanos, lo que claramente constituye un fin constitucionalmente legi-
timo". (Cursivas dentro del texto original). Es idonea porque una pena
de 50 afos de prision para los delitos graves, dentro de los que se en-
cuentra el feminicidio, puede tener mayores efectos preventivos que
una pena de 40 anos.

Respecto al juicio de idoneidad y necesidad del aumento de pena para
los delitos graves y los concursos de hechos punibles asume que la debi-
lidad en torno a la certeza empirica de las razones que avalan la idonei-
dad del aumento de pena para el fin de prevencion general y su necesidad
se resuelven a favor de la constitucionalidad de la medida, en este caso la
reforma del articulo 94 de la Constitucion de Michoacan. Esto en virtud
de ese amplio margen de accion epistémico con el que cuenta el legislador
cuando se trata de la politica criminal.

Lo primero que se puede plantear respecto al referido voto concurrente
es que cuando efectta la evaluacion desde la perspectiva de la propor-
cionalidad en sentido amplio, con coherencia, acepta que el aumento de
pena propuesto en la reforma de la Constitucion de Michoacan es la

'8 Esta segunda premisa se apoya, y también las consecuencias que de ella se derivan para los
juicios en los subprincipios de idoneidad y necesidad, en el Amparo directo en revision 181/2011.
Quejoso: Miguel Pérez Garcia o Miguel Lopez Aguilar. Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea. Secretario: Arturo Barcena Zubieta.
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disminucion de un derecho humano, por lo que se trataria de una medida
prima facie regresiva y, ademas, reconoce ese amplio margen de accion
epistémico que cubre las decisiones de politica criminal del legislador."

Lo segundo implica senalar que aunque las referidas premisas son asumi-
bles desde la perspectiva de esta estructura argumentativa, hay algunos
criterios que no fueron considerados en la evaluacion del voto concu-
rrente y que, segun Lopera (2006), son necesarios para poder dar plena
garantia al derecho a la argumentacion que tienen los ciudadanos que
veran amenazados sus derechos con la ley penal, en el caso concreto, con
el aumento de pena para los delitos graves y los concursos en Michoacan.

El primer aspecto que se debe considerar tiene que ver con la naturaleza
conflictiva de la intervencion penal, la cual, como se expuso, persigue fi-
nes instrumentales a través de medios que comportan una intervencion
intensa en los derechos de los ciudadanos. Esto implica que en la radio-
grafia del conflicto constitucional habra que establecer, por un lado, los
fines que respaldan el aumento de la pena referido y, por el otro, los de-
rechos intervenidos que operarian en la argumentacion como razones en

contra del incremento punitivo.

Por el lado de los principios que respaldan el aumento de pena se encon-
trarian los fines preventivos generales, que son los fines inmediatos de la
reforma que plantea un aumento de la pena en el extremo maximo del
marco legal para los delitos graves y los concursos, los cuales tienen como
fin mediato la proteccion de los bienes juridicos. En relacion con los prin-
cipios que operarian en la argumentacion constitucional como razones
en contra del incremento punitivo se tiene el fin resocializador, siempre
que se entienda que una pena de larga duracion puede ser calificada como
una medida que lo dificulta,”® y los derechos fundamentales que se ven

19 Respecto al margen de accion epistémico del legislador y sus consecuencias para el control de la
ley penal a través del juicio de proporcionalidad, véase Lopera (2006, pp. 252 y ss).

20 Al respecto, véase Baratta (2004, pp. 194-195): "Examenes clinicos realizados mediante los clasi-
cos test de personalidad han mostrado los efectos negativos del encarcelamiento sobre la psique de
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amenazados con el establecimiento de una pena de 50 anos en el pro-
ceso de la criminalizacion primaria. Respecto a los principios en con-
flicto se consideraria los siguientes aspectos.

En la discusion del acuerdo del Pleno de la SCJN se traza como fin de la
medida enjuiciada la prevencion general, en el voto concurrente y en
la argumentacion de la posicion mayoritaria parece asumirse el fin pre-
ventivo general negativo y en la argumentacion del Poder Legislativo
local parece reivindicarse el fin de prevencion general positiva. No es el
caso pronunciarse acerca de los problemas de fundamentacion empirica
que tiene el fin de prevencion general.”! Puede asumirse que los fines
de prevencion general de un aumento de pena, con los cuales se pretende
tutelar los bienes juridicos, son principios con respaldo constitucional
porque, como lo expone el acuerdo del Pleno, no existe una norma cons-
titucional o internacional que expresamente prohiba un aumento del
tope maximo de afliccion penal. Y esto, como lo expone el voto concu-
rrente analizado en este apartado, estaria cubierto por ese amplio radio
de accion epistémico del legislador en materia de politica criminal.

En relacion con los derechos que se oponen al aumento de pena se tiene
que, desde la perspectiva del fin de resocializacion, las penas de larga dura-

los condenados y la correlacion de estos efectos con la duracion de éste. Los estudios de este género
concluyen que la ‘posibilidad de transformar un delincuente violento asocial en un individuo adap-
table a través de una larga pena carcelaria no parece existir’ [E. Paresch, 1961]". Sobre los efectos
de prisionalizacién que se producen en especial cuando se sufren penas de larga duracion, véase
Echeverri (2010, pp.157-166). En relacion con las penas de larga duracion en México y las dificul-
tades para alcanzar el fin resocializador, CNDH-México (2016, pp. 54 y ss).

2 En relacion con este tema, Alcacer (1998, pp. 388-389) expresa que ni la prevencion general
negativa ni la positiva son empiricamente verificables; enfatiza que hay unanimidad en entender
que actualmente se verifica un desconocimiento general de como actia socialmente la pena. Ade-
mas, Larrauri sefiala que "en realidad lo tunico que se sabe, y ello como mera hipétesis inductiva,
es que una sociedad en la que no existiera el Derecho penal estaria sumida en mayores cotas de
violencia social que otra en que si existiera o dicho de otra forma, que el Derecho penal es, con
cardcter general, preventivamente efectivo en relacion a una razonable evitacion de conductas lesi-
vas para la libertad de los individuos" (Larrauri, 1998, p. 741), y aduce que la prevencion general
constituye "la mas perfecta de las ideologias, porque empiricamente ni se deja confirmar ni se deja
desmentir". Acerca de las dificultades de comprobacion empirica de los fines de prevencion gene-
ral, véase Lopera (20006, pp. 419 y ss.).
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cion se han estimado como contraproducentes para el lograr el objetivo
de que el infractor pueda en un futuro participar del sistema social y
vivir una vida en libertad sin la realizacion de delitos.** Significado que
adjudica la Suprema Corte a este fin, el cual, ademas, califica como un
derecho constitucional.

La evaluacion desde el fin resocializador puede efectuarse en el momen-
to que se produce la amenaza de pena de larga duracion, porque puede
sostenerse, con fundamento empirico, que el establecimiento de la pena
de prision en esos quantums es contraproducente para el logro de ese fin,
porque, como se adujo, cuando éstas se crean en el momento de la deter-
minacion legal de la pena habilitan y a la vez ordenan su imposicion en
el momento de la determinacion judicial. Condicion que, a su vez, posi-
bilita su ejecucion en la fase de criminalizacion terciaria.”

La consideracion de las afectaciones potenciales a los derechos es pro-
pia de la teoria de los derechos fundamentales que dan cobertura a la
aplicacion de la proporcionalidad en un sentido amplio. Precisamente,
la asuncion de un supuesto de hecho amplio y la consideracion no sélo
de las afectaciones sino de las amenazas de afectacion a los derechos per-
miten que en la evaluacion de la constitucionalidad de las medidas esto
sea tenido en cuenta al argumentar ante los ciudadanos que el quantum
de pena esta justificado porque se trata de una medida que persigue un
fin legitimo y es idoneidad necesaria y proporcionada en sentido es-
tricto. Esto obviamente no inhibe la evaluacion de la proporcionalidad
de la medida a la luz de las contingencias del caso concreto, en el
momento de la imposicion e individualizacion de la pena, en especial
en los sistemas constitucionales que incorporan el control difuso de
constitucionalidad.

22 Véase Baratta (2004).

» Habria que considerar incluso las condiciones bajo las cuales seria ejecutada esa pena de larga
duracion en las prisiones de Michoacan; cuestion que también deberia ser valorada en el control
constitucional de ese aumento de pena. Respeto a los derechos humanos en las prisiones mexicanas,
véanse Cuéllar, Lopez y Martinez (2017, pp. 205 a 230) y CNDH-Meéxico (2016).
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Ahora bien, la evaluacion del aumento de pena propuesto en la reforma
de la Constitucion local desde la perspectiva de la idoneidad, en la mis-
ma linea del voto concurrente, se satisface solo con la confirmacion de
que hay un vinculo de causalidad positiva entre ese aumento de pena
y el fin disuasor o de prevencion general. Por tanto, la evaluacion de la
idoneidad no exige la demostracion plena de la eficacia empirica del
aumento de la pena, no obstante la posible incertidumbre que pueda
tenerse alrededor de ella, asi como la certeza de su caracter contrapro-
ducente para otro de sus fines, en tanto amenaza la posibilidad de reso-
cializacioén, si bien no tiene la capacidad para sustentar una falta de
idoneidad de la medida, si son razones que se deben considerar en el
juicio de proporcionalidad en sentido estricto, son condiciones que debi-
litan la certeza empirica de los fines que respaldan la intervencion en el
derecho fundamental .**

En el subprincipio de necesidad® se trataria de comparar la pena de 50
anos para los delitos graves y los concursos con la de 40 afos y evaluar
si existe una idoneidad equivalente, porque es evidente la menor lesividad
de esta ultima, en atencion a su duracion, para los derechos intervenidos

y el fin resocializador. De nuevo, habria que declarar, con ocasion de ese

#* Lopera (2006, pp. 409-432) expresa respecto al juicio de idoneidad que cuando este se proyecta
sobre la norma de sancion, supone evaluar si la pena que se impone en el caso concreto contribuye
de algin modo a la satisfaccion de los fines preventivos generales y especiales. Ademas, este juicio
es débil porque basta, para concluir que la medida legislativa es idonea, con el hecho de que posi-
blemente la pena favorezca la consecucion de al menos uno de los fines. Ademas, en caso de empate,
esto es, cuando no haya razones suficientes para desvirtuar que el castigo alcance algunos fines, pero
en cambio resulta contraproducente para otros (por ejemplo, para el fin resocializador), debe afir-
marse su idoneidad, en atencion al principio de vinculacion del juez a la ley. En todo caso, las dudas
en torno a la idoneidad de la medida se tienen en cuenta en el juicio de proporcionalidad en sentido
estricto.

# En cuanto al subprincipio de necesidad, afirma Lopera (2006, pp. 459 y ss.) que no se trata de
la busqueda de alternativas al derecho penal porque ese terreno es exclusivo del legislador, esta
vedado para los jueces cuando deciden el caso concreto, por el contrario, éste implica la busqueda
de medios alternativos en el catdlogo de penas elaborado por el legislador, tratando de establecer
si los medios alternativos alcanzan el fin que se persigue con un menor sacrificio o lesividad para
los derechos fundamentales, pero con una idoneidad equivalente. Las dudas en torno a la idoneidad
de la medida legislativa deben resolverse a favor de ella. La opcion por resolver cualquier incertidum-
bre en torno a la necesidad de la medida, a favor de ella, encuentra justificacion en el principio de
vinculacion del juez a la ley.
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amplio margen de accion epistémico del legislador penal, que al no haber
una prueba de que éstas ostentan la misma eficacia, y que, quiza, una pena
mayor si refuerza esos fines preventivos generales se estd ante una razén
suficiente para declarar la constitucionalidad de la medida, incluso, a pesar
de que ese aumento de pena amenaza de forma mas intensa el mencio-
nado fin resocializador, que de acuerdo con lo declarado por la Suprema
Corte también es un fin del castigo en México.

Por lo anterior, el reproche que realiza el voto particular del ministro Luis
Maria Aguilar Morales relativo a la falta de taxatividad de la locucion
delito grave y la debilidad en torno a la fundamentacion empirica de las
necesidades de prevencion general con ocasion del aumento de la cri-
minalidad en Michoacan no tienen la capacidad de fundamentar una
falta de idoneidad o la necesidad del endurecimiento de la respuesta penal,
no obstante, esto si debilita la certeza empirica en torno a su eficacia
preventiva y eficiencia y, por ello, son criterios que se deben considerar
en el subprincipio de la proporcionalidad en sentido estricto.

Conforme a la propuesta de Lopera (2006, pp. 525 y ss.) del control de
la ley penal por medio de tal estructura argumentativa, en el subprin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto donde cobran importancia
las dudas en torno a la calidad epistémicas de las razones que llevan al
legislador a intervenir de un determinado modo los derechos funda-
mentales.”. Por lo que si bien, como lo propone el voto concurrente
comentado, existe una amplia configuracion legislativa de la politica

 En el voto concurrente se afirma "La medida es proporcional en sentido estricto. Por tltimo, y
como también se sostuvo en el multicitado amparo directo en revision 181/2011, al analizarse el
aumento de una pena, lo que tiene que realizarse en la grada de proporcionalidad es una pondera-
cion entre los beneficios que pueden esperarse de la proteccion penal del bien juridico y los costes
derivados de la sancion penal desde la perspectiva de los derechos fundamentales afectados por
ésta. Analisis que —se explic6— "esta condicionado por el amplio margen de apreciacion que el
legislador tiene para realizar el balance entre los beneficios y los costos de la intervencion penal".
De este modo, en el caso concreto es posible sostener que los costos que supone el aumento del
limite de las penas en los derechos fundamentales de los sentenciados, se ven compensados por
la importancia que tiene disuadir con mayor intensidad los delitos mas graves de la entidad (y, en
particular, el delito de feminicidio). Ademas, no se advierte que el aumento de 40 a 50 arios resulte
abiertamente irrazonable o que per se anule por completo los derechos de los sentenciados.
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criminal y esto permea el juicio de proporcionalidad, en el balance de
qué pesa mas, si la afectacion de los derechos intervenidos con el endu-
recimiento de la afliccion penal o los fines de prevencion general del
conjunto de conductas que se disputarian la calificacion de graves, las
dudas en torno a la certeza de la idoneidad y la necesidad de la medida,
en este caso la pena de 50 anos, para el fin legitimo propuesto, la pre-
vencion general, son razones que juegan en contra de la constitucionali-
dad de la reforma en el juicio ponderacion.”’

La libertad configurativa del legislador, sobre todo si se adopta un con-
trol exigente, no inhibe del juicio de constitucionalidad el empleo de los
criterios vinculados con la afectacion o los costos en los derechos de
los ciudadanos, incluso si éstos son imputados o sentenciados con ocasion
de un "delito grave". Un proceder contrario reduce la evaluacion de las
medidas estatales por medio de la proporcionalidad a una mera clausula
de estilo.” La afirmacion de la proporcionalidad de las medidas pasa
por darle un lugar en la argumentacion a la afectacion de los derechos,
incluidas aquellas que se producen por la amenaza legal de pena

En cuanto al subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, ex-
pone Lopera (2006, pp. 497 y ss.) que involucra una ponderacion entre
los beneficios que cabe esperar de la aplicacion de la pena para la pro-
teccion de bienes juridicos y los costos que implica para los derechos

" Es asi cuando se asume que al tratarse de la ley penal el control constitucional debe ser exigente.
A pesar de que en el voto concurrente que se analiza en este apartado se plantea realizar un juicio
de proporcionalidad que agote la evaluacion de la medida desde todos los subprincipios de la pro-
porcionalidad, éste parece asumir, en sintonfa con la posicion mayoritaria de la Suprema Corte, la
activacion de un control constitucional leve de la ley penal.

% Lopera y Arias (2010, p. 191) se refieren al empleo del test de proporcionalidad para realizar el
control constitucional a la decision de imposicion judicial de la pena en el ordenamiento colombiano,
plantean: "Extraer las consecuencias normativas del principio de proporcionalidad podria parecer
algo inusual en nuestra cultura juridica, donde ha imperado una tradicion fuertemente legalista. En este
modulo defendemos que la utilizacion de esta herramienta puede y debe ser algo mas que una clau-
sula de estilo de la que no se deriva consecuencia alguna. Igualmente, buscamos evidenciar que una
aplicacion rigurosa del principio de proporcionalidad no rifie con el mandato de vinculacion del
juez ala ley; por el contrario, éste le permite hacer una interpretacion y una aplicacion integral de todos
los mandatos legales y constitucionales que estd llamado a tener en cuenta al momento de fun-
damentar la imposicion de una pena".
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fundamentales.” La idea es determinar si la satisfaccion de los princi-
pios que respaldan la intervencion logra compensar la afectacion que se
produce en los derechos fundamentales. De este modo, para determinar
el peso de los principios en juego, la autora propone lo siguiente:

En primer lugar, los grados de afectacion y de satisfaccion de los princi-
pios en tension, en este caso, por un lado, los fines de prevencion gene-
ral y los bienes juridicos protegidos mediante las prohibiciones de las
conductas que dan pie a la calificacion de delitos graves, que como se
expuso en el voto particular del ministro Luis Maria Aguilar Morales van
del feminicidio al robo en casa de habitacion, y, por el otro, el fin resocia-
lizador y los derechos directamente afectados por la amenaza de una pena
de 50 anos, esto es, entre otros, la libertad y el derecho al honor; en se-
gundo lugar, se debe valorar el peso abstracto de los principios que estan

¥ En relacion con los juicios que integran el momento de la ponderacion dentro de la estructura
argumentativa integrada en el test de proporcionalidad, Bernal (2006, pp. 63-63) expone que "Cuanto
mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser
la importancia de la satisfaccion del otro’. De acuerdo con esta ley, la estructura de la ponderacion
puede dividirse en tres pasos que Alexy identifica con claridad: ‘En el primer paso es preciso definir
el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se
define la importancia de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en
un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la
afectacion o la no satisfaccion del otro’. Es importante advertir que el primero y el segundo paso
de la ponderacion son andlogos. Ambas operaciones consisten en: establecer la importancia de los
principios en colision. Con esta expresion nos referiremos en adelante a estos dos pasos. Alexy sos-
tiene que en ambos pasos puede alcanzarse la conmensurabilidad mediante la referencia a una es-
cala triadica, en la que las intensidades ‘leve’, ‘moderada’ y ‘grave’ especifican el grado de importancia
de los principios en colision. Ahora bien, la importancia de los principios en colisién no es la tinica
variable relevante en la ponderacion. La segunda es el ‘peso abstracto’ de los principios. El peso
abstracto de los principios puede variar de acuerdo con la jerarquia de la fuente del derecho en que
estén establecidos. Asimismo, este peso puede establecerse con referencia a valores sociales posi-
tivos. De este modo, por ejemplo, puede sostenerse que el principio de proteccion de la vida tiene un
peso abstracto mayor que la libertad, por cuanto, es obvio, para poder ejercer la libertad es necesario
estar vivo. De forma similar, los tribunales constitucionales de varios paises han atribuido un peso
abstracto mayor a los derechos fundamentales sobre otros principios, y a la libertad de expresion y
al derecho a la intimidad sobre otros derechos fundamentales, debido a la conexion del primero
con la democracia y del segundo con la dignidad humana. A lo anterior debe sumarse una tercera
variable S, que se refiere a la seguridad o certeza de las apreciaciones empiricas concernientes al
grado en que la medida analizada implica facticamente la falta de satisfaccion del primer principio
y la satisfaccion del segundo en las circunstancias del caso concreto. La variable S se basa en el reco-
nocimiento de que las apreciaciones empiricas relativas a la importancia de los principios en colision
pueden tener un grado diverso de certeza y esto puede afectar el peso relativo que se atribuya a cada
principio en la ponderacion".
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en conflicto, y, en tercer lugar, la seguridad de las premisas empiricas que

sustentan los argumentos a favor y en contra del aumento de la pena.

Para establecer el grado de afectacion que produce la imposicion de la pena
en los derechos fundamentales se debe determinar a su vez lo siguiente
(Lopera, 2006, pp. 505 y ss.):

1. El alcance de la intervencion. Esto se determina analizando cuales y
cuantas posiciones iusfundamentales se ven implicadas. Cuantas mas
posiciones sean intervenidas con una amenaza de la pena, mayor sera el

grado de afectacion.

2. La probabilidad de que se produzca la intervencion. Sera mayor en las
hipétesis del juicio de individualizacion judicial e imposicion de la pena
y sera menor cuando se trata de amenazas o afectaciones potenciales a
estos derechos, que es lo que se produce en el momento de la criminali-
zacion primaria, como en el caso de un aumento legal del tope maximo
de pena que es la medida que debati6 la Suprema Corte en el acuerdo del

Pleno.

3. La duracion de la intervencion en los derechos fundamentales. Cuanto
mas larga sea la duracion de la pena mayor sera la intervencion en los

derechos fundamentales.

4. La comparacion con la sancion prevista para delitos de similar natu-
raleza. Conforme a este criterio, la afectacion de derechos fundamentales
se considerara en especial intensa cuando la pena que se imponga sea
mas drastica que la establecida para delitos de igual o menor lesividad.
En este punto tiene lugar el juicio de proporcionalidad de la pena, que
como lo indico el ministro Luis Maria Aguilar Morales, al considerar la
falta de taxatividad de la reforma en cuanto a la lista de delitos que
admiten tan consideracion, podria dar pie a situaciones de intensa

desigualdad.
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Para establecer el grado de satisfaccion de los principios que respaldan

la intervencion, se tienen los siguientes criterios (Lopera Mesa, 2006,

pp- 511 yss.):

1. La lesividad de la conducta sancionada. Entre mayor sea la lesividad
del comportamiento, su prohibicion con amenaza de pena contribuira en
mayor medida a la proteccion de los bienes juridicos; de este modo, la
satisfaccion sera mayor en el caso de acciones lesivas y menor en el de even-
tos solo peligrosos; comportara mayor grado de satisfaccion el peligro
concreto que el peligro abstracto. Modalidad de imputacion subjetiva: el
grado de satisfaccion sera mayor en el caso de los delitos dolosos que en

los culposos.

2. La contribucion que preste a los fines de la pena. Sera mayor cuando
la imposicion de la pena favorezca el logro de mas fines y cuanto mayor

sea la intensidad de la contribucion.

El peso abstracto de los principios en juego. Al respecto, Lopera expresa:

Mediante la variante del peso abstracto se da cabida en la pon-
deracion al reconocimiento de que, pese a la igual jerarquia for-
mal de los principios en colision, la importancia de cada uno
de ellos desde el punto de vista material puede ser diferente, de
acuerdo con el distinto valor que ellos ostenten en el sistema
juridico (Lopera, 2006, pp. 513 y ss).

La autora propone, entre otros, los siguientes criterios para determinar la
variable: 1) la jerarquia constitucional de los principios que se establece
de acuerdo con el reconocimiento directo o indirecto, en la Constitu-
cion, de los principios que respaldan o contradicen la imposicion de la
pena; 2) La prioridad de los principios que reflejan derechos indivi-
duales respecto de aquellos que expresan derechos colectivos, y 3) la
vinculacion de la posicion ius fundamental afectada o protegida con el

principio democratico y la dignidad humana.
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La falta de taxatividad en torno a las conductas delictivas que seran sus-
ceptibles de la calificacion de delitos graves puede dificultar este juicio,
aunque no lo impiden al atender la argumentacion que propone el minis-
tro Luis Maria Aguilar Morales en su voto particular. Con esos criterios,
los delitos que ameritan tal calificacion atentan contra bienes juridicos de
naturaleza individual, exigen formas de imputacion subjetiva dolosas y
se trataria de tipos penales de lesion. No obstante, esa falta de taxativi-
dad si puede mermar el peso de los principios o razones que estan a fa-
vor del aumento de pena, como se expuso con anterioridad.

Finalmente, en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto debe esta-
blecerse la certeza de las premisas empiricas que respaldan o contradi-
cen la imposicion de la pena. En este sentido, expone Lopera (2006, pp.
526-527) que mientras las premisas empiricas que respaldan la impo-
sicion de la pena versan principalmente acerca del grado de idoneidad y
la necesidad de la sancién penal, las premisas que operan en su contra
son las referidas a su grado de lesividad para los derechos fundamentales
y a su falta de necesidad para alcanzar los fines preventivos. Aqui deben
tenerse en cuenta las dudas™ establecidas en cuanto a la idoneidad y la
necesidad de un aumento de pena de 50 afos para los delitos graves
del fuero comun y los concursos, conforme a la reforma del parrafo se-
gundo del articulo 94 de la Constitucion de Michoacan.

D. Consideraciones finales

La aplicacion del test de proporcionalidad para evaluar si la disminu-
cion en la proteccion de un derecho esta ajustada a la Constitucion es
una de las consecuencias, como se expuso, de la constitucionalizacion de
los derechos y la supremacia de la Constitucion como fuente del derecho.
No obstante, hasta donde se llevan los limites del control constitucional
de la ley penal es una cuestion anclada a profundas condiciones cultu-

0 Tanto las relativas a la falta de fundamentacion empirica de las necesidades de prevencion general
como su caracter contraproducente para el fin resocializador.
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rales y sociales de los ordenamientos juridicos de los distintos paises
(Lopera, 2011, p. 136).

En tal sentido, puede afirmarse que aun cuando la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion acepta en el acuerdo del Pleno la posibilidad de rea-
lizar un control constitucional a la ley penal, una vez asume que los de-
rechos afectados con un aumento de pena para los delitos graves y los
concursos en Michoacan son mandatos de optimizacion y, con ello, se
da cobertura a la aplicacion del test de proporcionalidad. En dicha eva-
luacion hay una adscripcion a un control leve de constitucionalidad que
se satisface con la verificacion de que no se traté de un medio prohibido
por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos ni por los
tratados internacionales de derechos humanos que vinculan al Estado y
que, ademas, se trate de un medio que persiga un fin legitimo, en este caso,
el fin preventivo general. En definitiva, reduce el examen constitucional

a que la norma penal no "constituya un exabrupto".

Lo expuesto en el parrafo anterior permite concluir que en el acuerdo
del Pleno objeto de estas lineas se verifica una intensa deferencia al legis-
lador penal.’! Tal deferencia no es en si misma objetable,’* no obstante,

*! Respecto a una tendencia a la adscripcion de un control constitucional débil de la ley penal que
se adhiere a una intensa deferencia al legislador en el caso del Tribunal Supremo Espariol y el Tri-
bunal Europeo de Derecho Humanos, véase Fossas (2015, pags. 305-332). La misma tendencia
advierte Lopera (2011, p.136) en el ordenamiento chileno.

* Al respecto, Lopera (2011, p. 136): "El diseio de sistemas de justicia constitucional, asi como sus
modos de funcionamiento efectivo, representan intentos de resolver la tension entre constituciona-
lismo y democracia inherente al modelo de estado constitucional. En el debate teérico sobre cual
puede ser el disefio institucional que mejor acomode ambas exigencias ha ganado terreno la tesis que
descarta una respuesta general y, en cambio, admite la "dependencia contextual", de modo tal que,
como sostiene Juan Carlos Bayon, si "la justificacion de un disenio institucional depende de un ba-
lance entre su valor intrinseco y su valor instrumental, se ha de admitir que cual sea el disefio ins-
titucional preferible es una cuestion inevitablemente dependiente del contexto, de manera que para
diferentes condiciones sociales habra que considerar justificados procedimientos de decision dis-
tintos". Lo anterior no solo vale, en el sentido que propone Bayon, para discutir sobre la pertinencia
de adoptar un modelo de constitucionalismo "débil", que reserve la tltima palabra a las mayorias
parlamentarias, o un modelo "fuerte" que establezca mecanismos de rigidez y control judicial de cons-
titucionalidad de las leyes. La tesis de la "dependencia contextual" también ha de ser considerada
cuando se trata de examinar la postura de mayor o menor deferencia que adopta el Tribunal Cons-
titucional respecto del Legislador en aquellos sistemas que han optado por introducir sistemas de
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en este texto se presentan algunas de las razones por las cuales, conforme
a la postura minoritaria expresada en el voto particular del ministro Luis
Maria Aguilar Morales, se estima importante defender un control exi-
gente de constitucionalidad cuando se trata de una norma que aumenta
el quantum maximo de una pena de prision considerablemente alta.

En todo caso, una evaluacion constitucional exigente de la reforma consti-
tucional planteada por el Decreto 153 del 24 de octubre de 2016 no puede
comprometer una conclusién de inconstitucionalidad de tal endure-
cimiento penal, aun cuando se asumen los reparos en torno a la ausencia
de taxatividad respecto de los delitos frente a los que procede y su carac-
ter contraproducente para el fin resocializador. No obstante, un control
mas exigente de la norma cuestionada si satisface la demanda de un ejer-
cicio argumentativo robusto cuando se trata de la afectacion de derechos
producida por la determinacion legal de la pena. Tal conclusion se adhiere
a la perspectiva que asume que

dado que la definicion del alcance de los derechos fundamentales
dista de moverse en el plano de lo indiscutible, los instrumentos
argumentativos empleados en el control de constitucionalidad de
las leyes han de estar disefiados para ser operativos mas alla del
umbral de lo evidente, pues sélo con una configuracion mas exi-
gente del control es posible estimular un debate real y a fondo
sobre las decisiones de la mayoria que afecten derechos fun-
damentales, y lograr que el juicio abstracto de constitucionalidad
pueda cumplir con la funcién que hoy en dia constituye su prin-
cipal justificacion, cual es la de "asegurar que no decaiga la prac-
tica constitucional de pedir y dar razones en el espacio publico
de la democracia" (Lopera, 2008, p. 207).

Se concluye con la insistencia de que lo tnico que garantiza un control
exigente de constitucionalidad es la satisfaccion del derecho de los ciu-

justicia constitucional. Al fin y al cabo, la exigencia y la intensidad del control de constitucionalidad
de las leyes contribuyen de manera importante a definir el caracter "débil" o "fuerte" de un diserio
concreto de constitucionalismo".
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dadanos a la argumentacion, que es lo minimo a lo que puede aspirar un
ciudadano en un Estado constitucional y democratico de derecho cuando
se trata de una medida que involucra las condiciones bajo las cuales se
profiere el dolor penal en un sistema social. Este derecho, como se expu-
so, es lo que constituye "el sentido tltimo del constitucionalismo de los
derechos" (Prieto, 2004, p. 61).
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