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Este texto es un comentario a la metodologia que emple6 la Primera Sala
de la Suprema Corte en el amparo en revision 566/2015 para evaluar
la violacion al derecho a la cultura planteada por los quejosos. Una
metodologia de control es la serie de pasos que utiliza un tribunal para
evaluar si se violo un derecho fundamental, y existen diferentes meto-
dologias de control.! La eleccion de una metodologia no es una ciencia
exacta, es una decision estratégica que obedece a ciertos fines y valores

que el tribunal decide priorizar.?

En el amparo en revision 566/2015 la Corte disenié un método ad hoc

para priorizar dos fines importantes: la proteccion de un "piso minimo"

! Por ejemplo, véase Barak (2017, pp. 537-572); también, Vazquez (2018). En otro ejemplo, José
Ignacio Morales discute dos estrategias de adjudicacion para derechos sociales: el "nucleo esencial"
y una estrategia de "razonabilidad" (2017, pp. 365-400).

* Por ejemplo, Stone Sweet y Mathews argumentan que el test de proporcionalidad permiti6é que
diferentes tribunales constitucionales priorizaran los valores que la comunidad politica eligio favo-
recer en el texto constitucional, aun en situaciones dificiles en las que diferentes valores entran en
conflicto (2008, p. 160).
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inviolable de derecho a la cultura’ y la deferencia judicial frente al actuar
del gobierno. La deferencia en la adjudicacion de politicas dirigidas a
satisfacer derechos sociales permite flexibilidad al gobierno para admi-
nistrar —y priorizar— los recursos en un modo sensible a las necesidades

sociales.”

Aunque ambos fines son indudablemente valiosos, en esta nota quiero
destacar las ventajas de haber aplicado una estrategia diferente desde el
inicio, el test de proporcionalidad, a la luz de una finalidad diferente:
la justificacion de las decisiones publicas como un derecho moral.”

De acuerdo con Matthias Klatt, el derecho moral a una justificacion legi-
tima el interés de los ciudadanos por conocer los motivos de su gobierno
para tomar un curso de accion —o dejar de tomarlo,® por medio del
acceso a razones publica defendibles,” desahogadas en términos que la
comunidad politica pueda respetar—.% Aplicar el test de proporciona-
lidad hubiera permitido a la Corte examinar extensivamente las razones
del Estado para cancelar un proyecto de infraestructura cultural, evaluar
el impacto de esta medida sobre el derecho humano y exigir al gobierno
una justificacion publica proporcional. La justificacion de las decisio-
nes del gobierno que afectan a las personas es un fin importante del
constitucionalismo.’

Por otra parte, aplicar el test de proporcionalidad no hubiera sacrificado
la ventaja mas importante de la nocién de nucleo esencial: proteger los
niveles esenciales de un derecho. El diserio del test exige al Gobierno jus-
tificar de manera transparente intrusiones a derechos humanos mas in-

* Para una excelente defensa del nucleo esencial como estrategia de adjudicacion constitucional
véase Morales (2017).

*Veéase, en general, Motta Ferraz (2010-2011, p. 1643).

% Veéase Klatt (2020).

© Véase Klatt (2020, p. 189).

" Véase Klatt (2020, p. 190).

8 Véase Rawls (2005, p. 28).

? Véase Stone Sweet (2012, p. 825).
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tensas con razones de mayor peso, generando de esta manera un "ntcleo
duro de resistencia" que protege los niveles mas basicos del derecho de
interferencia estatal.

Es importante reconocer que la metodologia que diseno la Primera Sala
también prevé la aplicacion del test de proporcionalidad, aunque en la ter-
cera y ultima etapa, si se acredita una violacion al deber de no regresividad.
Ami juicio, aplicar el test desde el principio era preferible'® a condicionar
su aplicacion al hallazgo de un retroceso en la proteccion de la cultura, al
menos desde la perspectiva del derecho moral a una justificacion. El texto
cierra con un breve comentario sobre la deferencia en la adjudicacion de
derechos sociales; un aspecto en el que la Primera Sala proporciona una
leccion valiosa para el examen de proporcionalidad.

A. El caso

En el amparo en revision 566/2015 un grupo de personas (que incluia
artistas y promotores del arte) alegd que el Gobierno de Nayarit violo
su derecho a recibir bienes y servicios culturales por dejar inconcluso un
proyecto de infraestructura ptblica llamado Ciudad de las Artes. El pro-
yecto, que fue cancelado por el gobierno del estado, contaria con una cine-
teca, una ludoteca, una biblioteca, una escuela de musica y danza, y una
escuela de bellas artes.

'% Naturalmente, también me parece que aplicar el test en este caso particular era plausible —aun-
que mostrar paso a paso el cémo escapa del alcance de este texto—. Es suficiente con senalar que,
siguiendo la conclusion que alcanzo la Primera Sala al final de su metodologfa, pudo haber encon-
trado que "no se [otorg6] un derecho a los quejosos que fuera eliminado o restringido por la medida
impugnada" porque la mera "aprobacion de un proyecto no les genera ningun derecho", y concluir
que no se intervino el contenido prima facie del derecho fundamental a la cultura, por lo que era
innecesario desplegar el test de proporcionalidad. Sin embargo, con la finalidad de examinar dete-
nidamente las razones del gobierno para cancelar el proyecto, la Primera Sala también pudo haber
concluido que se vulneré una expectativa legitima de recibir los bienes y servicios culturales deriva-
dos de la Ciudad de las Artes, y desplegar el test de proporcionalidad a fin de evaluar la justificacion del
Estado. Esto no parece completamente disparatado: en su sentencia, la Primera Sala también observo
que la cancelacion del proyecto "no genera una afectacion tan grave en la esfera de los quejosos que
pueda calificarse como una vulneracion a su dignidad". En esa medida, considero que era plausible
construir un argumento en el sentido de que se genero alguna interferencia —aunque no tan gra-
ve— en el derecho a la cultura, que justificaba desplegar el test de proporcionalidad a fin de satis-
facer el derecho moral a una justificacién como lo entiende Klatt (2020).
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La Primera Sala disen6 una metodologia compleja a partir de tres debe-
res especificos que derivan del derecho a la cultura: 1) proteger de
inmediato el ntcleo esencial del derecho o "piso minimo" de dignidad,
2) realizar progresivamente el alcance del derecho y 3) no adoptar
medidas regresivas de forma injustificada. Conforme a esta metodologia,
primero se examina si la medida vulnero la dignidad humana; después,
si existe una politica publica razonable para proteger el derecho o si la
existente no ha progresado, y, finalmente, si hay retroceso en su pro-
teccion. En caso de que se encuentre un retroceso se aplica el test de

proporcionalidad.

La Primera Sala concluyé que el gobierno no viold el derecho de los
ciudadanos a la cultura porque no vulnero el "nucleo esencial del dere-
cho", pues la cancelacion de la Ciudad de las Artes no es tan grave como
para atentar contra la dignidad de las personas; ademas de que Nayarit
cuenta con una politica ptiblica razonable para proteger el derecho a la cul-
tura. Finalmente, la Sala concluy6 que la medida no fue regresiva por-
que nunca se confirio "un derecho a los quejosos que fuera eliminado o
restringido por la medida impugnada". Como resultado, la Corte decidio

que el gobierno no violo el derecho de los quejosos a la cultura.
B. Analisis

Me parece que existen dos aciertos importantes en la metodologia que
diseno la Corte. Primero, el ntcleo esencial exige que el tribunal defina
una nocion de bienes basicos que deben ser protegidos de forma in-
mediata por el Estado. El nucleo esencial "privilegia la proteccion de los
intereses mas urgentes y sensibles y [...] pone énfasis en las necesidades
basicas de todas las personas" (Morales, 2017, p. 31). Esto permite que
el tribunal le deje muy claro al gobierno que no puede cruzar la linea
rigida que resguarda la dignidad humana. José Morales conecta persuasi-
vamente la nocion de ntcleo esencial con dignidad a partir del trabajo de
Martha Nussbaum: un umbral minimo de satisfaccion de las capacida-
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des centrales para llevar una vida con y merecedora de dignidad (Morales,
2017, p. 29).

Segundo, en la etapa de "progresividad", el estandar de la Corte integra
un deber de deferencia hacia el legislador. La Sala reconoce que no le
corresponde decidir exactamente como y en qué medida se debe proteger
el derecho a la cultura. Esto es significativo porque la adjudicacion de
derechos sociales despierta objeciones notables en contra del control
judicial. Hay autores que consideran que los jueces carecen de compe-
tencia institucional para tomar en cuenta decisiones técnicas y financie-
ras, que no son responsables frente a la ciudadania mediante elecciones, y
que corren el riesgo de invadir las competencias del legislador democra-
tico.'" En palabras de Albie Sachs:

:Quiénes son los jueces para requerir [que las familias tengan
casas de campana, vivienda, o alguna forma de refugio]? [...] ;Qué
saben las cortes sobre vivienda, sobre tierra, sobre filas de gente?
:Qué saben los jueces en general sobre los detalles practicos de la
construccion de bajo costo, de erigir un refugio propio, de sub-
sidios y de alcantarillado? (Sachs, 2000, pp. 1388-1389).

El gran acierto de la metodologia es que confiere un espacio de dis-
crecion al gobierno para determinar cual es una politica razonable, sin
descuidar que exista un piso minimo de bienes y servicios asegurado.

Sin embargo, desde la perspectiva de la justificacion como un derecho
moral y componente del constitucionalismo (Klatt, 2020), la Corte se
hubiera beneficiado en mayor medida de aplicar el test de proporcio-
nalidad desde el inicio. El test es una metodologia de control constitu-
cional empleada por numerosas cortes supremas y constitucionales en
el mundo,'* considerada por algunos como "la técnica dominante de
adjudicacion de derechos en el mundo" (Klatt, 2020, p. 159).

! Véase, en general, Sachs (2000).
12 Véase, en general, Jackson y Tushnet (2017).
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El test, como es entendido en Alemania,"” Canada,'* Israel y México,'®
consiste en una secuencia de preguntas que se hace el juez acerca de la
interferencia estatal. Estas preguntas se trasladan en un examen de cuatro
etapas: 1) si la medida estatal persigue un fin legitimo, ii) si la medida esta
causalmente conectada con ese fin, iii) si la medida es la forma menos
restrictiva de intervenir en el derecho y iv) si la intrusion de la medida
sobre un derecho fundamenta se justifica con base en los beneficios obte-
nidos al conseguir el fin publico.

Aplicar el test hubiera permitido a la Corte explorar de forma extensa
las razones del Estado para cancelar la Ciudad de las Artes, lo cual es
valioso desde el punto de vista de la justificacion como un componente
del constitucionalismo. Ademas, el test no necesariamente sacrifica las
dos ventajas mas importantes que logra el nucleo esencial: resguardar un
piso minimo y promover la deferencia en la adjudicacion de derechos
sociales.

I. El derecho moral a la justificacion

De acuerdo con Klatt, "El derecho moral a la justificacion descansa en
un entendimiento de los seres humanos como seres de justificacion [y]
habilita un entendimiento de la democracia deliberativa, [como] un es-
pacio institucionalizado de razones" (Klatt 2020, 189). El derecho a una
justificacion "es relativo a la practica de dar y pedir razones" (Klatt 2020,
190) en la vida publica. En este sentido, el derecho a una justificacion
legitima el interés de los ciudadanos por conocer los motivos de su go-
bierno para tomar un curso de accion —o dejar de tomarlo de forma
repentina—.

En una sociedad pluralista en la que siempre habra desacuerdos, el
ejercicio del poder solo puede legitimarse por medio del razonamiento

13 Véase Alexy (2010).
! Véase Beatty (2004).
15 Vease Barak (2012).
' Véase, por ejemplo, la tesis 1a. CCLXIII/2016 (10a.) derivada del amparo en revision 237/2014.
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publico, desahogado en términos que la comunidad politica pueda res-
petar (Rawls, 2005, p. 28). Cuando las decisiones ptblicas se toman con
base en razones que las personas reconocen como justas se afianza la
legitimidad del derecho (Fallon, 2018, p. 12). Contar con razones defen-
dibles en la interpretacion constitucional es una condicion necesaria para

un sistema de control constitucional efectivo (Stone Sweet, 2012, p. 825).

Asimismo, tener acceso a las razones detras de las decisiones que toma
la autoridad acerca de la vida de las personas y el dinero publico permite
a la ciudadania vigilar de cerca a las autoridades: cerciorarse de que son
decisiones razonables e informadas en lugar de arbitrarias o ignorantes.
Por lo demas, conocer las razones del gobierno facilita la participacion

informada de las personas en la toma de decisiones ptblicas.'’

El examen de proporcionalidad "permite construir aplicaciones justifi-
cadas y racionales de los derechos fundamentales" (Klatt, 2020, p. 190),
por lo cual constituye la manera mas apropiada de institucionalizar el dere-
cho moral a la justificacion (Klatt, 2020). Aplicar el test hubiera obligado
al gobierno a proporcionar una explicacion puiblica sobre su decision, mos-
trando que la "pérdida" en términos de bienes y servicios culturales seria
compensada con la satisfaccion de algun otro derecho fundamental o fin
publico legitimo, en términos transparentes y aceptables para la comu-

nidad politica.

Ademas, el test de proporcionalidad proporciona un método de control
constitucional estructurado y secuenciado que facilita la transparencia
de las razones tanto de las cortes como del gobierno, lo que fomenta la
gobernanza (Jackson y Holmes, 2017, p. 2348). La proporcionalidad
"impone transparencia disciplinada en la adjudicacion de derechos fun-

damentales, permitiendo en ciertas areas que el derecho se acerque a la

7 Véanse Zepeda (2004, p. 36) y Coglianese, Kilmartin y Mendelson (2009, p. 927).
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justicia constitucional y construyendo puentes entre las cortes y las legis-
laturas" (Jackson y Holmes, 2017, p. 2348).

Al exigir que los medios adoptados tengan una conexion razonable con el
fin buscado, la proporcionalidad puede fomentar la sensibilidad de los
tomadores de decisiones sobre la forma en la que éstas impactan en
los derechos fundamentales (Jackson y Holmes, 2017, p. 2348). En esa
medida, el test puede ayudar a impulsar el dialogo interinstitucional entre
los jueces y otras ramas de gobierno, lo que proporciona a las autori-
dades la oportunidad de explorar las mejores practicas regulatorias y
reconsiderar el disenio de sus politicas a la luz de los derechos humanos
Klatt (2020, p. 189). El test de proporcionalidad ha sido en especial
apreciado en el ambito de la adjudicacion de derechos sociales.'

Finalmente, desplegar el test en este caso hubiera robustecido la doctri-
na de proporcionalidad de la Suprema Corte," la cual obliga a las auto-
ridades a ofrecer razones de mayor peso para justificar interferencias
mas intensas en derechos fundamentales.”

Desde esta perspectiva, me parece que aplicar el test de proporciona-
lidad era preferible. Con todo, es importante reconocer que el test no es
la tinica forma de realizar un control constitucional que monitoree los
limites de la razonabilidad legislativa al resolver conflictos entre dere-
chos, y tampoco es la tinica manera de hacer un examen de razonabilidad
o de ponderacion;*! en esa linea, conviene insistir en que existen diferen-
tes metodologias de control y diferentes razones para preferir una sobre

18 Véanse Young (2017) y Contiades y Fotiadou (2012. Con todo, el test no ha estado libre de
detractores en el ambito de los derechos sociales. Por ejemplo, véase, Gardbaum (2012, 277-314).
19 Por ejemplo, tesis la. CCLXIII/2016 (10a.).

2 Vicki Jackson distingue entre el principio de proporcionalidad (exigir razones de mayor peso
para justificar interferencias mas intensas en derechos fundamentales) y el test de proporcionalidad
(una metodologia judicial de cuatro pasos para examinar si una decision del gobierno es legitima,
idonea, necesaria y proporcional en sentido estricto). Véase Jackson (2015, pp. 3094, 3097-3098,
3102-3105, 3147-3148)

2 Véase, en general, Gardbaum (2012, pp. 277-314).
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otra en un caso concreto, por lo que dificilmente una metodologia es
mejor que otra en términos absolutos.*?

II. Piso minimo

Por lo demas, me parece que el test de proporcionalidad no sacrifica la
ventaja mas importante de la doctrina del ntcleo esencial: la proteccion
infranqueable de un piso minimo del derecho. Klatt y Meister explican
que "es posible construir un minimo absoluto para cada derecho dentro
del modelo de ponderacion y, por lo tanto, reconciliar la idea un nucleo
esencial con la proporcionalidad" (Klatt y Meister, 2012, p. 68).

Desde la perspectiva de los autores, los derechos constitucionales ganan
fuerza en el balance de proporcionalidad a medida que la intensidad
de la interferencia se incrementa (Klatt y Meister, 2012, p. 68). En ese
sentido, las interferencias muy intensas en un derecho dificilmente serian
validas, debido a que el peso necesario para justificar la intervencion
seria demasiado alto: "a medida que la satisfaccion de un derecho consti-
tucional disminuye, es necesario contar con ganancias mayores respecto
del principio justificador a fin de compensar cualquier pérdida futura"
(Klatt y Meister, 2012, p. 68) del derecho fundamental y viceversa. Lo an-
terior pone de relieve que existe un centro de resistencia que "funciona
como un muro de contencion" (Klatt y Meister, 2012, p. 68) al proteger

el nucleo esencial del derecho.

"Bajo ciertas condiciones, es cierto en un grado muy elevado que nin-
gun principio compensatorio tomara prioridad sobre el derecho. En el
marco del test de proporcionaliad, esas condiciones ‘definen el ntcleo
esencial del derecho™ (Klatt y Meister, 2012, p. 68). No es una sorpresa
que Robert Alexy considere a su teoria general de derechos fundamen-

22 Es importante reconocer que existen autores que piensan que la proporcionalidad es la metodo-
logia correcta en términos absolutos para ajudicar cualquier caso de derechos fundamentales. Véase,
por ejemplo, Moller (2012, pp. 3-15).



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

tales —que incluye la ponderacion— compatible con la idea de dere-

chos sociales minimos.?*
I11. Deferencia

De nuevo: existen muchas razones para elegir una metodologia de con-
trol sobre otra. Este texto pone el énfasis en la justificacion publica; sin
embargo, hay que reconocer que el test de proporcionalidad no es ideal

desde la perspectiva de la deferencia judicial.

Alec Stone Sweet y Jud Mathews senalan que el test de proporcionalidad
expande de forma significativa el poder de los jueces sobre el desarrollo
de politicas publicas.** Esto es especialmente preocupante para quienes
creen que los jueces carecen de capacidades institucionales para evaluar
decisiones técnicas y financieras, insisten en que no son directamente
responsables frente a la ciudadania y se preocupan por la separacion de

poderes.”

Los detractores del test también senialan que "otorga al juez un amplio
margen de discrecionalidad [y que] como resultado, la certeza judicial se
ve danada ya que no hay manera de predecir los resultados de antemano"
(Barak, 2017, pp. 529-530). Mark Tushnet, por ejemplo, argumenta que
el test no proporciona a los tribunales los recursos conceptuales para
lidiar con decisiones acerca de la distribucion de los recursos, y seniala
que imponen una carga de racionalidad sobre el legislador que no puede
soportar, en situaciones que, por principio de cuentas, involucran acuerdos
delicados en el proceso legislativo (Tushnet, 2017). Esta falta de raciona-

lidad es en especial grave para quienes consideran que la proporcionalidad

23 "En todo caso, estas condiciones estan satisfechas en el caso de los derechos fundamentales sociales
minimos, es decir, por ejemplo, a un minimo vital, a una vivienda simple, a la educacion escolar, a
la formacion profesional y a un nivel estandar minimo de asistencia médica" (Alexy, 1993, p. 495).
* Veéase, en general, Stone Sweet (2008).

25 Véase Sachs (2000).
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permite al juez invadir el territorio legislativo (Tushnet, 2017). Estos deba-
tes son muy importantes y estan lejos de ser zanjados.*

A mi juicio, el test no coloca al tribunal en la posicion de decidir de qué
manera priorizar los recursos publicos; mas bien, exige al gobierno
proporcionar razones de mayor peso para interferencias mas intensas en
los derechos humanos. No obstante, en la etapa de necesidad, el test de
proporcionalidad ciertamente invita al juez a imaginar y considerar la
eficacia de otras alternativas de politica publica a través de preguntas
empiricas que son generales (por ejemplo, ";ésta es una medida igual-
mente eficaz que la politica del gobierno?") y se parecen mucho al tipo
de consideraciones propias de las agencias del gobierno y los 6rganos
legislativos. En esa medida, el test puede colocar al tribunal en una linea
particularmente discutible al adjudicar derechos sociales. Por esa razon,
considero que es conveniente complementar el test de proporciona-
lidad con un temperamento deferente, tal como lo hizo la Primera Sala
en el caso citado al preguntarse si el gobierno contaba con alguna poli-
tica publica razonable para satisfacer el derecho a la cultura.””’
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sociales. Por tanto, al analizar la razonabilidad de la medida los tribunales deben ser deferentes con
dichas autoridades" (amparo en revision 566/2015).
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