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Resumen:

El presente articulo muestra un analisis sobre el principio de proporcionalidad, su fuente y
origen, su funcion y los elementos que lo componen. Y nos invita a la reflexion acerca de
esta figura que en los tltimos afos se ha adentrado cautelosamente en la actividad jurisdiccional
de nuestro pais. El principio de proporcionalidad es un concepto que ha venido apareciendo
cada vez con mayor firmeza en la jurisprudencia constitucional, como criterio para determinar
el contenido de los derechos fundamentales, que resulta vinculante para el legislador.

Palabras clave: proporcionalidad, derecho fundamental, actividad jurisdiccional, vinculante.

Abstract:

The present article shows an analysis of the principle of proportionality, its source, origin,
function, and the elements that compose it. And challenge us to reflect on this figure that in
recent years has ventured cautiously into the judicial activity of our country. The principle
of proportionality is a concept that has been appearing more and more firmly in constitutional
jurisprudence as a criterion for determining the content of fundamental rights, which becomes
binding for the legislator.

Key Word: proportionality, fundamental right, jurisdictional activity, binding.
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El principio de proporcionalidad en tres piezas

Las presentes notas no pretenden abordar el tema de la proporcionalidad
en laintervencion legislativa a los derechos fundamentales de forma amplia,
mucho menos exhaustiva; contrario a ello, se muestra solo un esbozo que
invita a la reflexion acerca de una figura que en los tltimos afios se ha
adentrado cautelosamente en la actividad jurisdiccional de nuestro pais.

Este analisis descriptivo, tampoco puede guardar un tinte novedoso en el
tema, pues para ello se acude, en gran parte, a lo ya antes expuesto —en
forma ahora si exhausta— por juristas con franca especialidad en el topico,
me refiero principalmente a Robert Alexy y Carlos Bernal Pulido.

En este intento se procura dar luz sobre los rasgos fundamentales del
principio de proporcionalidad, desde su origen hasta su funcion tedrica'y
practica; siguiendo para ello tres piezas o rubros centrales:

1. Fuentey origen del principio de proporcionalidad;
2. Funcioén del principio de proporcionalidad; y
3. Elementos que lo componen.

Una vez fijadas las piezas claves del principio de proporcionalidad, como
punto final, se hablara de su incursion en el sistema de imparticion de
Justicia en México.

1. Introduccion

Es hecho notorio para los operadores juridicos (o al menos debe serlo),
que la funcion jurisdiccional en nuestro pais, en cuanto a aplicar el derecho
mediante la particularizacion de las normas se refiere, ha cambiado
radicalmente en afios recientes; esto, derivado de dos causas fundamentales
que trajeron consigo un modelo normativo distinto al que describe la teoria
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positivista clasica; a saber: a) el cambio de paradigma constitucional,' y b)
el reconocimiento prevalente de los derechos humanos o fundamentales;?
hechos que conjugados configuran un nuevo bloque constitucional en
Meéxico.

! De conformidad con la reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el trece de noviembre de dos mil siete, el Constituyente Permanente determind que el control
de constitucionalidad en nuestro pais se construye sobre el modelo siguiente:

a) A la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se le refrendo la competencia exclusiva para
conocer, mediante el control abstracto, de las posibles contradicciones entre una norma de
caracter general y la Constitucion Federal, en términos del articulo 105, fraccion II, de la
propia Ley Fundamental; y,

b) Por otra parte, establecié que el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, con
excepcion de las acciones de inconstitucionalidad en la materia electoral, serd la maxima
autoridad jurisdiccional en dicha materia y organo especializado del Poder Judicial de la
Federacion. A dicho Tribunal le atribuy6 el control concreto de constitucionalidad, al determinar
que sus salas podran resolver, en el caso concreto, la no aplicacion de leyes sobre materia
electoral contrarias a la Ley Fundamental; ello, segiin lo previsto en el numeral 99 de la
Constitucion Federal.

2 Mediante decreto constitucional publicado en el D.O.F. el diez de junio de dos mil once se
modifica la denominacion del Capitulo Primero Titulo Primero; el primero y quinto parrafo
del 1; el segundo parrafo del articulo 3; el primer parrafo del articulo 11; el articulo 15; el
segundo parrafo del articulo 18; el primer parrafo articulo del 29; el primer parrafo del articulo
33; la fraccion décima del articulo 89; el segundo parrafo del articulo 97; el segundo y tercer
parrafos del apartado B del articulo 102; y el inciso g) de la fraccion segunda del articulo 105;
la adicion de dos nuevos parrafos, segundo y tercero al articulo 1; un nuevo parrafo segundo al
articulo 11, los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto al articulo 29; un nuevo parrafo
segundo al articulo 33; y los nuevos parrafos quinto, octavo y décimo primero del articulo 102
del aparatado B, todos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Asimismo es relevante al punto, que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver el
expediente varios 912/2010 (caso Radilla), en sesion de catorce de julio de dos mil once,
determiné, entre otras cuestiones, lo siguiente:

A) Las resoluciones pronunciadas por aquella por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
cuya jurisdiccion ha sido aceptada por el Estado mexicano, son obligatorias para todos los
organos del mismo en sus respectivas competencias, al haber figurado como Estado parte en un
litigio concreto. Por tanto, para el Poder Judicial son vinculantes no solamente los puntos de
resolucion concretos de la sentencia, sino la totalidad de los criterios contenidos en la sentencia
mediante la cual se resuelve ese litigio;

B) El resto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana que deriva de las sentencias en donde
el Estado mexicano no figura como parte, tendra el caracter de criterio orientador de todas las
decisiones de los jueces mexicanos, pero siempre en aquello que le sea mas favorecedor a la
persona, de conformidad con el articulo 1° constitucional, en particular en su parrafo segundo,
donde establece que: "Las normas relativas a los derechos humanos se interpretardn de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia.”;

C) En el caso mexicano, se presenta una situacion peculiar, ya que hasta ahora y derivado de
una interpretacion jurisprudencial, el control de constitucionalidad se ha ejercido de manera
exclusiva por el Poder Judicial Federal mediante los mecanismos de amparo, controversias y
acciones de inconstitucionalidad. De manera expresa, a estos medios de control, se adicion¢ el
que realiza el Tribunal Electoral mediante reforma constitucional de primero de julio de dos mil
ocho, en el sexto parrafo del articulo 99 de la Constitucion Federal, otorgandole la facultad de
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Hoy en dia, se incluye en la practica constitucional el manejo de principios
a la par de las reglas juridicas puestas o expresas en los distintos
ordenamientos, lo que obliga, para el dictado de las resoluciones
jurisdiccionales, una labor argumentativa en un plano superior y de mayor
apertura frente a la técnica tradicional de la subsuncion, que en gran parte
de los casos, resulta insuficiente para los propositos del juzgador.

La presencia de principios exige nuevas pautas de argumentacion dirigidas
a complementar el método de subsuncion (no se habla de una completa
sustitucion), como podria ser mediante los métodos de la ponderacion y
el juicio de proporcionalidad. Vale referir que para el jurista aleman Robert
Alexy,’ la distincion entre reglas y principios es uno de los pilares
fundamentales del edificio de la teoria de los derechos fundamentales.

En ese tenor, tanto las reglas como los principios son normas porque
establecen lo que-es-debido: ambos pueden ser formulados con la ayuda
de las expresiones deonticas basicas del mandato, el permiso y la
prohibicion. Asi, la distincion entre reglas y principios es entonces una
distincion entre dos tipos de normas.

Siguiendo la senda de Alexy, el punto decisivo para la distincion entre
reglas y principios es que los principios son normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes; por tanto, los principios son mandatos de
optimizacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente

no aplicar las leyes sobre la materia contrarias a la Constitucion. Asi, la determinacion de si en
México ha operado un sistema de control difuso de la constitucionalidad de las leyes en algiin
momento, no ha dependido directamente de una disposicion constitucional clara sino que,
durante el tiempo, ha resultado de distintas construcciones jurisprudenciales;

D) A la luz del articulo 1° constitucional reformado, todas las autoridades del pais, dentro del
ambito de sus competencias, se encuentran obligadas a adoptar la interpretacion mas favorable
al derecho humano de que se trate, no s6lo por los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales firmados por el Estado mexicano, sino también por los derechos
humanos contenidos en la Constitucion Federal, lo que se entiende en la doctrina como el
principio pro persona; 'y

E) Todos los jueces del pais estan obligados a dejar de aplicar normas inferiores dando preferencia
a las contenidas en la Constitucion y en los tratados internacionales favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

SALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2* Ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 63-70.
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grado. El ambito de las posibilidades juridicas se determina por los
principios y reglas opuestos, es decir, que un principio es valido y efectivo
hasta en tanto no se presente diverso principio o derecho que dentro de
un marco concreto contenga mayor peso o prevalencia, escenario en el
cual el primero tiene que ceder.

Por el contrario, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o
no. Siunaregla es valida, entonces debe hacerse exactamente lo que ella
exige, ni mas ni menos. Por tanto, las reglas contienen determinaciones en
el ambito de lo factico y juridicamente posible; esto es, que una regla
conserva su validez se cumpla o no se cumpla con su contenido. La maxima
positivista de las reglas asevera que el hecho de que algo "deba ser" no
significa que necesariamente "sea", sin que por ello se desvanezca el deber
contenido en laregla.

Una importante distincion entre las reglas y los principios se sostiene del
comportamiento que guardan frente a los eventos de contradiccion
normativa. Como es sabido, en el caso de coalicion de reglas el problema
se soluciona mediante la introduccion, en una de ellas, de una clausula de
excepcion que elimine el conflicto o mediante la declaracion de que por lo
menos una de las reglas es invalida. A su vez, cuando dos principios entran
en colision, uno de estos tiene que ceder frente al otro; sin embargo, esto
no significa declarar invalido al principio desplazado o que se tenga que
introducir una cldusula de excepcion; asi, bajo ciertas circunstancias, uno
de los principios precede al otro, y dentro de circunstancias distintas, la
pregunta acerca de cudl es el principio que prevalece puede ser solucionado
de manera inversa. Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en
los casos concretos los principios tienen diferente peso y que prima el
principio de mayor peso.

Tanto la ponderacién como el principio de proporcionalidad se vuelven
relevantes si aceptamos que no existen derechos absolutos, sino que cada
derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado. La cuestion que interesa
entonces es dilucidar de qué manera y con qué requisitos se pueden limitar
los derechos.
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En tal virtud, en el sistema juridico mexicano se ha introducido con carta
de lugar comun, la concepcion del principio de proporcionalidad como
parte vertebral del control constitucional que versa sobre los actos de los
poderes publicos que intervienen en el ambito de los derechos
fundamentales.

I1. Fuente y origen del principio de proporcionalidad
1. Su génesis en el derecho europeo

Para el jurista Carlos Bernal Pulido,* el principio de proporcionalidad no
es un concepto juridico inventado por la jurisprudencia y la doctrina
constitucional de la segunda mitad del siglo XX. La proporcionalidad es
una nocion general utilizada desde épocas remotas en las matematicas y
en otras diversas ramas del conocimiento. La relacion entre el medio y el
fin que constituye la base epistemologica de la proporcionalidad se reveld
como forma de pensamiento en la filosofia practica de la Grecia clésica.
En tiempos modernos, este principio irrumpio en el derecho publico, lo
que aunado a la gestacion de los primeros controles juridicos de la actividad
del Estado dio lugar a su evolucion y expansion en otras areas del Derecho.

El surgimiento del principio de proporcionalidad, como concepto propio
del derecho puiblico europeo, se remonta al contractualismo iusnaturalista
de los tiempos de la Ilustracion. La vision de mundo propugnada por esta
doctrina concebia al hombre como un ser dotado de libertad, un atributo
que le pertenecia desde antes de la conformacion de las asociaciones
politicas.

En el estado de naturaleza, sefiald Locke,’> el hombre es "sefior absoluto
de su propia persona"; no obstante en este estado de absoluta libertad el
hombre esta expuesto a toda suerte de riesgos, se encuentra sometido
constantemente a la usurpacion provocada por el imperio de la ley del

4 BerNaL Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, 3*
Ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pp. 43-44.

> Locke, John, Segundo tratado sobre el gobierno civil, Madrid, Alianza Editorial, 1994, p.
133.
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mas fuerte. En razén de esta circunstancia, los individuos se ven compelidos
aasociarse en un pacto civil, en el que supeditan el ejercicio de su libertad
a las restricciones impuestas por las leyes del Estado, a cambio de que su
vida, su libertad y sus bienes sean protegidos.

De esta conocida explicacion del mito fundacional del Estado se
desprenden los dos presupuestos filosofico-politicos mas importantes del
principio de proporcionalidad: en primer término se manifiesta la idea de
que la libertad se perpetiia en la sociedad civil como un bien inherente al
individuo, o en otros términos, de que en toda asociacion politica debe
reconocerse la posibilidad del hombre para comportarse de acuerdo con
su propio criterio, elegir sus finalidades particulares y orientarse al logro
de sus objetivos. En segundo lugar, como correlato de lo anterior, en la
concepcion contractualista se hace explicita la conviccion de que la potestad
estatal para intervenir en la libertad s6lo puede ejercerse en los casos
necesarios y con la magnitud imprescindible para satisfacer las exigencias
derivadas de los derechos de los demas.

El disfrute de la libertad aparece asi como la situacion normal y la
intervencion estatal como una circunstancia excepcional, limitada en sus
efectos.

Esta concepcion de poder politico fue el sustrato propicio para que se
comenzara a exigir que las intervenciones estatales en la libertad individual
fuesen proporcionadas.®

Alo largo del siglo XIX, este principio comenz6 a aplicarse en las mas
variadas areas del derecho administrativo aleman. El principal factor
desencadenante de esta notable difusion fue la preponderancia que durante
esta época adquirio la reivindicacion de los derechos individuales frente al
Estado. Desde final de la segunda guerra mundial hasta nuestros dias, la
utilizacion del principio de proporcionalidad, como criterio para

¢ BErNAL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, p. 46.
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fundamentar las decisiones de control sobre los actos de la Administracion,
se generalizo en las jurisdiccionales administrativas europeas.’

De manera natural el principio de proporcionalidad se difundi6 en el ambito
del Derecho Constitucional. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional
aleman ha sido precursora en la aplicacion de este principio en el control
de constitucionalidad de los actos de los poderes publicos.

En la doctrina mas aceptada se considera que la célebre sentencia emitida
en el caso de las farmacias (Apothekenurtiel, 1958)* inaugura la
tendencia en la que el principio de proporcionalidad se concibe como la
piedra angular de la fundamentacion de las decisiones de control
constitucional sobre los actos que intervienen en los derechos
fundamentales. El criterio y métodos contenidos en este caso han sido
reiterados y complementados por un sinnumero de sentencias posteriores.

7 Sobre este aspecto conviene destacar que el principio de proporcionalidad ha sido incluido
expresamente en el articulo 52.1 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea
en los términos siguientes: "Solo se podra introducir limitaciones [a los derechos fundamentales
garantizados por la Carta] respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias
y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la Unién o a la
necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demas".

®En este caso, un farmacéutico impugnd, mediante el recurso de amparo, una decision del
gobierno de Oberbayern, expedida con fundamento en el articulo 3.1 de una ley de 1952 sobre
la regulaciéon de las farmacias. El recurrente considerd vulnerada su libertad de eleccion
profesional, garantizada por el articulo 12.1 LF, como consecuencia de la denegacioén por parte
del citado gobierno, de un permiso para la apertura de una farmacia en Traunreut. La mencionada
ley de 1952 establecia las exigencias para la apertura de toda nueva farmacia. Estas exigencias
estaban referidas a la calificacion del solicitante, a razones de interés sanitario y a condiciones
econdmicas y de competencia comercial con otros establecimientos de la misma indole. En la
resolucion, el gobierno de Oberbayern considerd que la creacion de una nueva farmacia en el
lugar solicitado no estaba exigida por el interés publico y que, por el contrario restringia los
beneficios econdmicos de las farmacias existentes. Para resolver el caso, el Tribunal
Constitucional aleman estudio la constitucionalidad del referido articulo 3.1. Tras hacer un
repaso historico de las razones que sustentan la necesidad de regular publicamente la creacion
y el funcionamiento de farmacias (analisis sobre la legitimacion del fin de la medida restrictiva)
y de los conceptos de eleccion y ejercicio de la profesion, el Tribunal Constitucional sostuvo
que cuanto mayor sea la afectacion de la orbita de libertad del individuo (libertad de profesion),
mayor debe de ser el interés publico que la justifique. Asimismo se sefiald, que la orbita de
libertad individual solo puede ser restringida con el medio mas beningno, para concluir: "el
legislador debe efectuar regulaciones al articulo 12.1 LF en el nivel que implique la menor
intervencion en la libertad de eleccion de profesion y solo puede pasar al siguiente nivel,
cuando pueda ser evidenciado con alta probabilidad, que los peligros temidos no pueden ser
conjurados efectivamente con las medidas constitucionales pertenecientes al nivel anterior".
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II1. Funcion del principio de proporcionalidad
1. Los derechos fundamentales y la legislacion

Los derechos fundamentales, en sus dimensiones negativa y positiva, trazan
un marco que limitan al legislador, pero que a la vez depara un amplio
margen de accion. Si utilizamos la metafora de Alexy, los derechos
fundamentales establecen lo constitucionalmente necesario (los mandatos)
y lo constitucionalmente imposible (las prohibiciones) y a la vez, deparan
al legislador el extenso terreno de lo constitucionalmente posible (lo
permitido).’

Lo constitucionalmente imposible es aquello que se deriva de la faceta
negativa de los derechos fundamentales, y consiste en la prohibicion de
que la ley intervenga en exceso en el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, en la libertad personal y en los demés derechos del individuo.
Lo constitucionalmente necesario es aquello que ordenan los derechos de
proteccion, o sea, que los bienes mas preciados del individuo sean
protegidos por el legislador de manera eficaz y suficiente contra las
intervenciones del Estado y de los particulares. Y lo constitucionalmente
posible es aquello que tiene cabida dentro de los margenes de accion del
legislador, aquello que no esta decidido ni prefigurado por la constitucion,
el espacio que se abre a la politica electoral en la democracia.'

La clausula del Estado social de derecho modifica el contenido que los
derechos fundamentales tenian en el Estado liberal. De este modo, junto a
la tradicional dimension'! de derechos de defensa, que impone al Estado
el deber de no lesionar la esfera de libertad constitucionalmente protegida,
se genera un nuevo tipo de vinculacion, la vinculacion positiva. En esta
segunda dimension, los derechos fundamentales imponen al Estado un
conjunto de deberes de proteccion, que encarnan en conjunto el deber de

° Citado por BernaL Pulido, Carlos. Ibidem, p. 204.

10 Idem, p. 204.

! Sobre las dimensiones de los derechos fundamentales, vid. Osuna, Néstor, Tutela y amparo.
Derechos protegidos, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1997, cap. III.
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contribuir a la efectividad de tales derechos y de los valores que
representan.'? Correlativamente a la imposicion de estos deberes de
proteccion, los derechos fundamentales dejan de ser en la dimension
positiva meras normas programaticas, meras declaraciones de principio o
normas objetivas, y se convierten en auténticos derechos subjetivos a
obtener del Estado una proteccion efectiva. En muchos casos esta exigencia
se transforma en la imposicion al legislador del deber de expedir leyes. La
creacion del derecho, entonces, abandona parcialmente el terreno de la
discrecionalidad legislativa y se convierte en un mecanismo de cumplimiento
de las exigencias de los derechos de proteccion.

Uno de los principios centrales de toda democracia representativa consiste
en que las decisiones fundamentales para la sociedad deben ser tomadas
por el legislador. Cuando este principio esta tipificado en la Constitucion
que, como la mexicana, ademds consagra un catalogo de derechos
fundamentales y un sistema de justicia constitucional, se institucionaliza
una tension constante e irreductible entre la democraciay la libertad o,
mas especificamente, entre las decisiones de la mayoria parlamentaria 'y
las concreciones que efectian los tribunales constitucionales a partir de
los derechos fundamentales. Esta tension se expande por todas las dreas
en que la legislacion se entrecruza con el contenido de los derechos, y
origina la necesidad de delimitar la competencia del legislador y los tribunales
constitucionales.

Un mayor acercamiento a la vinculacion del legislador a los derechos
fundamentales en materia politica-electoral, se observa de las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el ambito
internacional, asi como del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, en sede nacional. Fallos en los cuales se ha establecido, por
ejemplo, que las restricciones al ejercicio del derecho a ser votado son
tematicas que se enmarcan dentro de la competencia del legislador bajo
ciertos requisitos, es decir, que tal tarea no se encuentra exenta del control
constitucional o convencional, por tanto, la facultad del legislador para

12 Sobre estos dos tipos de vinculacion a los derechos fundamentales, vid. Sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol STC 53/1985.
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establecer restricciones a dichos derechos no es ilimitada. Las restricciones
a las normas iusfundamentales pueden entenderse en el marco de la
constitucion, el legislador no cuenta con una discrecionalidad absoluta para
definir los tipos restrictivos ya que debe mediar un principio de
razonabilidad en la limitacion de los derechos, que en todo caso debe
estar justificado por la proteccion de otros derechos y bienes juridicos, lo
que aparece como fundamento y limite del poder del Estado.

El Tribunal Electoral ha enfatizado reiteradamente que esta sujecion del
derecho politico-electoral a los derechos fundamentales no implica
reconocer que la Constitucion haya definido ab initio y de una vez el
contenido de la legislacion que los regula. Dentro de los amplios margenes
de la constitucion, el legislador esta dotado de un espacio discrecional
para determinar el contenido de la ley que sea apropiada a las circunstancias
sociales y politicas.'?

Dentro del ambito de los derechos politico-electorales, la controversia se
plantea sobre todo en la tesis de que la implementacion de requisitos para
el ejercicio de las prerrogativas ciudadanas, es decir, su institucionalizacion,
implica siempre una intervencion en el derecho fundamental atinente (por
ejemplo el de ser votado), y por tanto, compete a los tribunales
constitucionales establecer si la intervencion tiene el caracter de restriccion
valida o, por el contrario, de violaciones a tales derechos.

Debe entenderse que la tipificacion de una restriccion representa una
mtervencion en los derechos fundamentales.

El sustento de esta tesis se encuentra en la idea de que la constitucion
protege la libertad de accion con normas de derecho fundamental. Esta
libertad que coincide con el concepto negativo de la misma, consiste en la
libertad de hacer u omitir lo que uno desea.'* Esta libertad desde luego no

13 Estos criterios se encuentran en aquellas sentencias en las que el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion, al entrar al estudio sobre la constitucionalidad de determinada
disposicion, reconoce de antemano la libertad de configuracion de las legislaturas para desarrollar
algin derecho fundamental establecido en la Constitucion Federal.

4 Cfr. ALexy, Robert, op. cit., nota 3, pp. 301 y 302.
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es absoluta, y por tanto puede ser objeto de intervenciones y restricciones
legislativas, que deben estar siempre justificadas en razon del favorecimiento
de otros derechos y bienes constitucionales, ademas de ser proporcionadas.

Surgen entonces las siguientes interrogantes: ;En qué punto se encuentra
la proteccion efectiva de los derechos fundamentales mediante las leyes
de contenido restrictivo? ; Como puede crearse un modelo de relaciones
entre los derechos fundamentales y la legislacion restrictiva, de tal modo
que las intervenciones protejan lo suficiente, sin ser excesivas?

Entre las respuestas a estas preguntas, que incumbe al tema de estudio,
encontramos el principio de proporcionalidad,'* como método mayormente
racional dada su estructura argumentativa.

Ciertamente, este principio opera como criterio metodoldgico, mediante
el cual se pretende establecer qué deberes juridicos imponen al legislador
las disposiciones de derechos fundamentales. El entendimiento de esta
funcion se revela con mayor claridad al atender previamente la estructura
de los derechos fundamentales y la estructura del control constitucional de
las leyes.

2. La estructura de los derechos fundamentales

Para Robert Alexy, todo derecho fundamental (en sentido amplio o como
un todo) se estructura como un haz de posiciones y normas, vinculadas
interpretativamente a una disposicion de derecho fundamental.'® Al
ensamblamiento de un haz de posiciones en un derecho fundamental

"Resulta relevante, sobre la metodologia en trato, la tesis del minimo de los derechos
fundamentales que se deriva a su vez de la teoria interna de los derechos fundamentales: lo
constitucionalmente imposible y lo necesario corresponde a un minimo irrestringible en el
contenido de los derechos fundamentales. Desde el punto de vista de la vinculacion negativa, lo
imposible es el minimo de la libertad y de los demas derechos que nunca podria ser afectado por
la legislacion. Paralelamente, desde la optica de la vinculacion positiva, lo necesario es el
minimo de proteccion que la ley debe ofrecer a los derechos fundamentales para una proteccion
efectiva. Lo posible se define como el espacio restante, como lo no contemplado por el
minimo negativo y el minimo positivo. Los criterios que sigue dicho método son el del nucleo
esencial de los derechos fundamentales y el criterio del contenido prefigurado de tales derechos.
16 ALEXY, Robert, op. cit., nota 3, pp. 214-215.
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corresponde entonces la adscripcion de un haz de normas a una disposicion
de derecho fundamental.

Analizados por separado los tres conceptos que componen la estructura,
tenemos:

a)

b)

108

Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la
Constitucion que tipifican los derechos fundamentales.

En nuestro ordenamiento constitucional federal, dichos derechos (segin
decreto publicado el 10 de julio de 2011) parecen encontrarse
delineados en el capitulo I del Titulo I, intitulado "De los Derechos
Humanos y sus Garantias", que comprende sus primeros 29 articulos,
lo que podriamos concebir como el Bill of rights de 1a Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

No obstante, en un sentido material, encontramos diversos derechos
fundamentales tanto en los siguientes tres capitulos del mencionado
Titulo I, como en la parte orgdnica y demas apartados del ordenamiento
supremo. En este sentido, entendemos que la Constitucion contiene
disposiciones de derecho fundamental a todo lo largo de su articulado,
cuando encuentren una conexion interpretativa con los preceptos
contenidos en su parte inicial, ideada como declaracion o carta de
derechos.

Asitambién, deben catalogarse en esta clase los derechos fundamentales
contenidos en distintos tratados internacionales.

Las normas de derecho fundamental se definen como el conjunto
de significados prescriptivos de las disposiciones de derecho

fundamental.

Este conjunto de significados se expresa mediante proposiciones
prescriptivas que establecen que algo estd ordenado, prohibido o
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permitido, o que atribuyen a un sujeto una competencia de derecho
fundamental.

Puede entenderse que la norma es el resultado significativo o semantico
de la interpretacion de un texto o disposicion. En este sentido, Riccardo
Guastini sostiene que el modo de expresarse, segin el cual la
interpretacion tiene por objeto normas, es correcto a condicion de
que, en ese contexto, por norma se entienda un "texto normativo",
pero ese modo de hablar es incorrecto, desviante, si por "norma" se
entiende (como sucede comunmente) no ya el texto normativo, sino el
significado que contiene. En tal caso, 1a norma no constituye el objeto,
sino el producto de la actividad interpretativa.'’

Las posiciones de derecho fundamental o 1os derechos fundamentales
en sentido estricto constituyen el correlato de las normas de esta misma
naturaleza.

Cuando los operadores juridicos se refieren a los derechos
fundamentales, en realidad hacen alusion a las posiciones de derechos
fundamentales, como sucede, verbigracia, cuando un ciudadano alega
tener el derecho de voto activo. El derecho fundamental a emitir el
sufragio es una posicion iusfundamental establecida por una norma de
este mismo caracter, adscrita al articulo 35 de la Constitucion Federal.

Las posiciones de derecho fundamental son relaciones juridicas entre
los individuos o entre los individuos y el Estado; como tales, presentan
una amplia gama de relaciones juridicas existentes en el Derecho. Su
forma més comun simboliza una estructura triddica compuesta por un
sujeto activo, un sujeto pasivo y un objeto. El objeto de las posiciones
de derecho fundamental es siempre una conducta de accion o de
omision, prescrita por una norma, que el sujeto pasivo debe desarrollar
afavor del sujeto activo, y sobre cuya ejecucion el sujeto activo tiene
un derecho.

17 Guastint, Riccardo, Estudios sobre la interpretacion juridica, México, Porrta, 2006, p. 3.
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Entre las posiciones y las normas de derecho fundamental existe un
nexo de implicacion necesaria. Robert Alexy lo ha enunciado de la
siguiente manera: "si un derecho existe, debe valer una norma que
garantice la existencia de ese derecho".'®

3. La estructura abierta de los derechos fundamentales como
indeterminacion normativa

Las disposiciones de derecho fundamental se caracterizan por su
indeterminacion normativa, o en palabras de Alexy, por su apertura
estructural."’

La indeterminacidon normativa se presenta cada vez que una disposicion
juridica no hace explicito de manera exhaustiva el conjunto de sus
significados normativos y, por consiguiente, impide al intérprete conocer
a priori -tras la simple lectura del texto juridico- si una o varias normas
pueden ser consideradas como normas estatuidas por la disposicion.?

Esta caracteristica normativa puede ser examinada en abstracto y en
concreto. En el nivel abstracto se plantea el interrogante de si el texto de
cierta disposicion permite al intérprete conocer a priori todas y cada una
de las normas que estatuye. Sobre el punto vale aclarar que ninguna
disposicion iusfundamental, por mas especifica que sea, permite conocer
a prioritodas las normas que estatuye directa e indirectamente.

Casi todas las normas estatuidas indirectamente resultan no solo de lo
expresado por el texto de la disposicion, sino de otras premisas que
complementan al texto en su interpretacion. Sin embargo, las disposiciones
de derecho fundamental, permiten identificar una de las normas que
estatuyen: la llamada norma iusfundamental directamente estatuida.
Por ejemplo, no cabe duda que la disposicion del articulo 9 de la
Constitucion Federal establece, por lo menos, la siguiente norma: "esta
ordenado reconocer el derecho de asociacion".

8Citado por BernaL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, p. 87.
1 ALEXY, Robert, op. cit., nota 3, p. 50.
20 BernaL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, pp. 103-105.
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Ahora bien, la indeterminacién normativa se proyecta sobre todas las demas
normas que no han sido directamente estatuidas por las disposiciones de
derecho, pero que pueden ser fundamentadas a partir de estas. Tales
normas indirectamente estatuidas se denominan normas adscritas.'

Con relacion a las normas adscritas no puede afirmarse a priori con certeza
que sean normas estatuidas por las disposiciones iusfundamentales, ni
tampoco que no lo sean. Por el contrario, la validez de una norma adscrita
es algo que debe ser fundamentado. La validez de la norma adscrita es el
objeto de la fundamentacion externa de la premisa mayor del silogismo
contenido en la sentencia constitucional. Por definicion, siuna norma debe
ser fundamentada, es porque no puede ser reconocida a priori.

4. Normas iusfundamentales directamente estatuidas, adscritas e
individuales

El estudio y distincion de las normas directamente estatuidas, normas
adscritas y normas individuales de derecho fundamental, resulta decisivo
para determinar la funcion del principio de proporcionalidad. Entre este
tipo de normas no existe una diferencia cualitativa, sino solo algunas
divergencias en cuanto a su grado de generalidad.

Por una parte, las normas directamente estatuidas son mas generales que
las normas adscritas, y estas ltimas son a su vez, mas generales que las
normas individuales.

De cada uno de estos tipos normativos es caracteristico un peculiar modo
de fundamentacion: mientras el texto de las disposiciones constitucionales
se erige como fundamento inmediato y suficiente de las normas que
directamente estatuye, las normas adscritas son el producto de una
fundamentacion interpretativa suplementaria, que parte de las normas
directamente estatuidas, y las normas individuales son el resultado de la
subsuncion de un caso bajo el supuesto de hecho de una norma
directamente estatuida o de una norma adscrita.

2Cfr. ALExy, Robert, op. cit., nota 3, p. 52.

Quid Turis, Ao 9, Volumen 27, diciembre 2014 - febrero 2015 111



Monica Arali Soto Fregoso

Como ya se adelantd, las normas directamente estatuidas son las que
revisten un mayor grado de generalidad.

En consecuencia, para hallar el significado de estas disposiciones es
necesario traducirlas a términos prescriptivos o deonticos -es decir, a
términos del deber ser-; cada disposicion de derecho fundamental estatuye
directamente una sola norma, de traduccion automatica.

Siguiendo con el ejemplo anteriormente asentado, la disposicion del articulo
9 constitucional: "No se podra coartar el derecho de asociarse o reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito", puede senalarse que su
sentido prescriptivo se expresa mediante la norma directamente estatuida
que establece: "esta ordenado (operador deontico) reconocer y proteger
el derecho a asociarse y reunirse."

Empero, las normas directamente estatuidas rara vez son aptas para ser
utilizadas como premisa mayor en la fundamentacion interna de las
decisiones de control de constitucionalidad de las leyes. La traduccion
automatica de éste tipo de disposiciones no suele ser problematica. Los
problemas que la realidad propone al intérprete constitucional son tan
concretos, matizados y complejos, que desbordan la explicitud semantica
de las normas directamente estatuidas. Como consecuencia, en la mayoria
de los casos los tribunales constitucionales se ven en la necesidad de
concretar una norma mas especifica, estas son las normas adscritas, que
como se dijo se fundamentan en las normas directamente estatuidas y
guardan un nexo de contradiccion o de identidad con las normas legales,
objeto de cada proceso constitucional.

Lanorma adscrita desempena el papel de premisa mayor de la justificacion
interna, bajo la cual se subsume la ley que se controla. La necesidad de
concretar una norma adscrita cada vez que sea necesario resolver un caso
cuya solucién no emane directamente del texto constitucional, puede
observarse del ejemplo siguiente:

112 Quid Turis, Ao 9, Volumen 27, diciembre 2014 - febrero 2015



El principio de proporcionalidad en tres piezas

El articulo 3 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
contiene la siguiente disposicion iusfundamental:

"Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El Estado —
Federacion, Estados, Distrito Federal y Municipios—, impartira
educacion preescolar, primaria, secundaria y media superior.”

De dicha disposicion, se desprende como norma directamente estatuida,
la prescripcion:

"El Estado tiene el deber de impartir educacion preescolar, primaria,
secundaria y media superior."

Sin embargo, en términos prescriptivos no se deduce de la disposicion el
derecho a que los gobernados puedan ingresar a planteles particulares, de
su eleccidn, a costa o con cargo al erario publico.

Para resolver la problemaética planteada, es evidente que prima facie no
existe lanorma que otorgue o niegue tal pretension de derecho fundamental,
motivo por el cual, es menester que el juzgador constitucional resuelva de
antemano la cuestion interpretativa de si al articulo 3° pueda adscribirse
una norma mas concreta que prescriba:

"Esta ordenado al Estado otorgar educacion preescolar, primaria,
secundaria y media superior, en planteles particulares a eleccion de
los gobernados".

Norma que debe derivar o estatuirse de la norma directa que otorga el
derecho a la educacion.

De esta guisa, el problema no se resuelve mediante la aplicacion directa
de la disposicion constitucional, al presentarse una serie de principios que
juegan en sentido contrario. Podriamos decir que en el ejemplo trazado:
frente al derecho fundamental de educacion y al principio de desarrollo
integral de la persona, se encuentran los principios de subsidiariedad en la

Quid Turis, Ao 9, Volumen 27, diciembre 2014 - febrero 2015 113



Monica Arali Soto Fregoso

intervencion estatal para la satisfaccion de las necesidades personales y la
libre disposicion comercial de los planteles particulares.

Cualquiera que sea la respuesta que se confiera a la situacion juridica
planteada, lo que interesa es ilustrar el papel que las normas adscritas
juegan para la solucion de los asuntos relacionados con derechos
fundamentales, y que en la practica, encontraria solucion mediante la
aplicacion del principio de proporcionalidad.

Asi, las normas adscritas a las disposiciones de derecho fundamental
proceden entonces simultaneamente de dos fuentes juridicas: una fuente
indirecta y una fuente directa.”? Estas normas son estatuidas con validez
prima facie por las disposiciones de derecho fundamental (fuente directa)
y adquieren validez definitiva de dos formas: cuando son concretadas por
la jurisprudencia de los tribunales constitucionales” o cuando son
actualizadas por las leyes, tratados internacionales o por los demas actos
de los poderes publicos que constituyen fuente de derecho.

No debe entenderse que al concretarse por un tribunal una norma adscrita
aun derecho fundamental, se esté legislando o creando una nueva norma,
sino que este acto consiste en la formulacion institucional de una aseveracion
interpretativa. Mediante la concrecion, los tribunales constitucionales
aseveran que una determinada norma adscrita debe ser considerada
interpretativamente como una norma valida, por ser uno de los contenidos
normativos que cierta disposicion de derecho fundamental ha estatuido.

Las normas individuales de derecho fundamental son aquellas
contenidas en la parte resolutiva de las sentencias de los tribunales
constitucionales que versan sobre derechos fundamentales. Estas normas

22 Cfr. BErNAL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, pp. 116-124.

2 Cabe senalar que la concrecion de una norma adscrita se define como el acto juridico mediante
el cual, en ejercicio de su competencia suprema para interpretar la Constitucion, los tribunales
constitucionales aseveran que una norma adscrita tiene validez definitiva dentro del 4mbito de
indeterminacion de una disposicion de derecho fundamental. Vid. Hesse, Konrad, interpretacion
constitucional, en Escritos de derecho constitucional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1992, pp. 41 y ss.

24 BernaL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, p. 130.
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son producto de la subsuncion al caso concreto bajo el supuesto de hecho
de una norma iusfundamental directamente estatuida o de una norma
adscrita. Dicho de otro modo, las normas individuales son la conclusion
del silogismo que constituye la fundamentacion interna de la sentencia,
cuya premisa mayor es una norma directamente estatuida o una norma
adscrita.

5. La estructura del control constitucional de las leyes desde la
perspectiva de los derechos fundamentales

El control de constitucionalidad de las leyes, como es sabido, se realiza
desde el ambito formal o material de las normas sujetas a examen. Para el
estudio que nos ocupa nos centraremos en el plano material del control de
constitucionalidad.

En términos generales puede afirmarse que toda ley vulnera el derecho
fundamental en el que interviene, si su contenido es incompatible con el
contenido normativo de la disposicion que tipifica el derecho. La
incompatibilidad de la ley y el contenido del derecho fundamental puede
ser definida a su vez como una especie de conflicto entre normas juridicas.
Los conflictos entre las normas de derecho fundamental y las normas legales
deben solucionarse con la declaracion de inconstitucionalidad de 1a norma
legal.

Esta solucion se deriva del principio de supremacia de la Constitucion y
de vinculacion del legislador a los derechos fundamentales, contenidos en
los articulos 1 y 133 de la Constitucion Federal.

El control de constitucionalidad de las leyes es un tipo especifico de discurso
juridico, cuyo resultado es una decision jurisdiccional. La fundamentacion
de las decisiones jurisdiccionales se proyecta en dos dimensiones: una
interna y una externa.

La fundamentacion interna es el razonamiento mediante el cual se infiere el
fallo de las premisas que lo sustentan; por su parte, la fundamentacion
externa es el razonamiento en el que se determinan las premisas que
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componen la fundamentacion interna y de las cuales se sigue la decision
contenida en el fallo.

En otras palabras, la fundamentacion interna consiste en el transito desde
una norma general hasta una norma particular (el fallo), mediante una cadena
de normas cada vez mas concretas. Este transito reviste basicamente la
estructura de un silogismo,* conformado por una premisa mayor, una
premisa menor y una conclusion.”

Asi, en el esquema de control constitucional, la premisa mayor se compone
por el derecho fundamental intervenido, mientras que la premisa menor se
integra con la norma legal objeto de control, a efecto de averiguar si su
contenido cumple las condiciones del supuesto de hecho de la norma
iusfundamental. Estos dos elementos pertenecen a la fundamentacion
interna, que permite establecer si lo prescrito en la norma examinada
contradice los prescrito por la norma de derecho fundamental.

Para ejercer dicho control el tribunal constitucional debe partir de tres
puntos: 1. En primer lugar debe determinar qué es aquello que prescribe
la norma iusfundamental en su forma imperativa, es decir, si esta norma
ordena, permite o prohibe un comportamiento, o si atribuye una
competencia; 2. En segundo lugar, debe averiguar qué prescribe la norma
legal examinada o sometida a control; y 3. Por tltimo, debe establecer si
aquello que prescribe la norma legal es contradictorio con lo que prescribe
lanorma iusfundamental.

El principio de proporcionalidad desempefia su funcion en el campo de la
fundamentacion externa de la premisa mayor, es decir, en la concrecion y
fundamentacion de la norma de derecho fundamental aplicable al caso.

ZComo se sabe, la premisa mayor es una norma general, establecida por una disposicion
perteneciente a una de las fuentes del Derecho. La premisa menor, consiste en un juicio que da
cuenta del cumplimiento de las condiciones previstas en el supuesto de hecho de la norma
general, por parte del comportamiento examinado. Finalmente, la conclusion es una norma
particular, contenida en el fallo, que se sigue de las premisas mayor y menor.

2ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica, 2* Ed., Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2012, pp. 205 y ss.
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6. Funcion del principio de proporcionalidad. Conclusion

El principio de proporcionalidad es un concepto que ha venido apareciendo
cada vez con mayor firmeza en la jurisprudencia constitucional, como
criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales, que
resulta vinculante para el legislador. Dicho principio parte del supuesto de
que la libertad y los demés derechos fundamentales deben ser interpretados
de manera amplia, al ser, a su vez, principios que ordenan que su objeto
se realice en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
facticas y juridicas que jueguen en sentido contrario.

La aplicacion del principio de proporcionalidad implica admitir que los
derechos fundamentales tienen dos contenidos: un contenido prima facie
y un contenido definitivo.

El contenido prima facie se compone de todas las facultades que pueden
ser adscritas al derecho fundamental, cuando es interpretado de manera
amplia; este contenido es prima facie, porque puede entrar en colision
con el contenido de otros derechos y bienes protegidos por la Constitucion
y, en este caso, puede ser restringido legitimamente por el legislador.

Asi por ejemplo, la norma directa de derecho al voto pasivo, establecida
en el articulo 35, fraccion 11, de la Constitucion Federal, comprende prima
facie el derecho de los ciudadanos a postularse como candidatos para
cualquiera de los cargos de representacion popular; sin embargo, dado
que esta libertad no es absoluta y debe armonizarse con las exigencias de
otros derechos, por ejemplo el derecho de la comunidad a contar con
representantes idoneos (en el sentido amplio de la palabra), el derecho
fundamental atinente puede ser restringido por el legislador, quien
legitimamente puede introducir como requisito para contender como
candidatos el relativo a que los aspirantes no cuenten con antecedentes
penales en relacion con determinados delitos, atendiendo su gravedad.

Con todo, estas restricciones legislativas tampoco son absolutas. Si bien
el legislador puede imponerlas en un marco de libertad configurativa, este
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poder publico no puede desatender las exigencias que derivan de los tres
subprincipios de la proporcionalidad: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Cada uno de estos subprincipios
expresa una exigencia que toda intervencion en los derechos fundamentales
deben cumplir.?’

Bajo esta tesitura, el principio de proporcionalidad sirve como punto de
apoyo de la ponderacion entre principios constitucionales, cuando dos
principios entran en colision, porque la aplicacion de uno implica la
reduccion del campo de aplicacion de otro.

Como funcion conclusiva de dicho principio, Bernal Pulido afirma:

"el principio de proporcionalidad cumple la funcion de estructurar
el procedimiento interpretativo para la determinacion del contenido
de los derechos fundamentales que resulta vinculante para el
Legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en las
decisiones de control de constitucionalidad de las leyes."*®

La funcion que el principio de proporcionalidad cumple en el control
constitucionalidad de las leyes que intervienen en los derechos
fundamentales, consiste en estructurar la fundamentacion de la validez de
las normas iusfundamentales adscritas, en un procedimiento de cinco
pasos:?’

a) Laadscripcion prima facie de una norma de derecho fundamental, y
de su posicion respectiva, a una disposicion de derecho fundamental;

b) La verificacion de que la ley examinada en el control de
constitucionalidad constituye una intervencion en el ambito de la
disposicion de derecho fundamental relevante;

¢) Elexamen de idoneidad de laley;

d) Elexamen denecesidad delaley;y

e) Elexamen de proporcionalidad en sentido estricto de la ley.

2"Vid. BernaL Pulido, Carlos, op. cit. nota 4, pp. 41-42.
28 BernaL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, p. 162.
 Ipid, pp. 134-135.
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De estos cinco pasos, los dos primeros son presupuestos de la aplicacion
del principio de proporcionalidad y los tres ultimos son los subprincipios
que lo componen.

Estos pasos pueden ser identificados, desde el punto de vista del analisis
l6gico, con el contexto de descubrimiento y de justificacion, que Manuel
Atienza traslada de la teoria del conocimiento en general al campo de la
argumentacion juridica.

Siguiendo al autor espafiol, una cosa es el procedimiento mediante el cual
se llega a establecer una premisa o conclusion, y otra cosa el procedimiento
que consiste en justificar dichas premisa o conclusion.*’Luego, se sostiene
que los dos primeros pasos, como presupuestos del test de
proporcionalidad constituyen un contexto en el que el operador juridico
otorga un valor reservado a lanorma fundamental que servird de premisa
mayor, asi como a la norma materia del control (premisa menor) a la que
se califica como interventora de la primera, para posteriormente ser
sometidas en conjunto, dentro del contexto de justificacion, a los tres
subprincipios que otorgaran validez definitiva a la norma o principio que
se concluya avante.

IV. Componentes del principio de proporcionalidad

Tal como se adelanto, el principio de proporcionalidad se compone de los
tres subprincipios siguientes:

a) Idoneidad o adecuacion;
b) Necesidad;y
c) Proporcionalidad en sentido estricto.

30 ATiENzA, Manuel, Las razones del derecho, México, Universidad Autonoma de México, 2008,
pp- 4y 5.
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Mediante la idoneidad se determina si la intervencion en los derechos
fundamentales es adecuada o no para contribuir a la obtencioén de un fin
constitucionalmente legitimo.>!

El subprincipio de idoneidad es un juicio previo; la idoneidad de una medida
adoptada por el legislador, dependera de que ésta guarde una relacion
positiva con su fin inmediato, es decir, debe facilitar su realizacion.

Se trata de dos exigencias: la legitimidad constitucional del objetivo y la
idoneidad de la medida examinada.

En cuanto a la primera exigencia, para que una medida legislativa no sea
legitima debe ser claro que no busque proteger ningun derecho fundamental
ni otro bien juridico relevante. Por su parte, para que dicha medida sea
idonea, debe tener algln tipo de relacion factica con el objetivo que se
propone; es decir, debe contribuir de alguna manera a la proteccion de
otro derecho o de otro bien juridico relevante.

Como se puede observar, en este primer subprincipio se exige un minimo
y no un maximo de idoneidad. La formulacién negativa de su concepto
implica un mayor respeto del margen de accion del legislador, pues lo que
se exige de sus medidas no es un grado 6ptimo de idoneidad para alcanzar
laméxima proteccion del bien juridico, sino tan solo que no sea abiertamente
inadecuada para contribuir a proteger el bien juridico legitimo.

Sobre el topico, resulta relevante la distincion apuntada por Bernal Pulido,*
en relacion a la existencia de una idoneidad fuerte frente a otra débil. La
primera de ellas, establece que la medida de intervencion debera de ser
considerada idonea solo si es aquella que contribuye con mayor eficacia,
rapidez y seguridad para la obtencion del fin. Paralelamente, de
conformidad con la version mas débil, la idoneidad de una medida

31 Este analisis acerca de la legitimidad del fin legislativo ha sido designado también como juicio
de razonabilidad y consiste en constatar que la norma en examen no constituye una decision
arbitraria, porque esta fundamentada en alguna razén que no esta prohibida explicita o
implicitamente por la Constitucion, Vid. CARDENAS Gracia, Jaime, La argumentacion como
derecho, México, Universidad Autonoma de México, 2008, pp. 142-146.

32Cfr. BErnAL Pulido, Carlos, op. cit., nota 4, pp. 724-729.
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dependera de que ella tenga una relacion positiva de cualquier tipo con el
fin legislativo, es decir, de que sencillamente facilite su realizacion de algin
modo, con cualquier eficacia.

El jurista en consulta se inclina por el tamiz de la idoneidad en su version
débil, que segtin su dicho, permite observar y dar cumplimiento al principio
formal de la competencia legislativa para configurar la Constitucion.

En el mismo sentido, L. Clérico ha explicado que la version fuerte del
subprincipio de idoneidad conduce a que todas aquellas medidas
legislativas, diversas a la mas idonea para la realizacion del fin, sean
declaradas inconstitucionales casi ab initio. Esta prematura declaracion
de inconstitucionalidad impide considerar miltiples razones atinentes
también a la proporcionalidad de las medidas legislativas y que solo
adquieren relevancia en los exdmenes de necesidad y de proporcionalidad
en sentido estricto, que tienen que ver con la comparacion de la medida
adoptada por el legislador con otras medidas alternativas y con la valoracion
de los costos y beneficios que aquélla reporta.*

A manera de ejemplo, podriamos considerar el requisito establecido por
algunas legislaciones electorales en nuestro pais, para el registro de
candidaturas independientes, en las que se ha exigido, con el fin de acreditar
el apoyo ciudadano, ademas de la cédula de respaldo respectiva, la copia
de la credencial para votar de los suscriptores.

Es evidente que el requisito aludido, es puesto por el legislador con el fin
de que la autoridad comicial administrativa cuente con elementos para
comprobar que los nombres, firmas y demas datos contenidos en las cédulas
de respaldo, verdaderamente corresponden a los ciudadanos resefiados
en ellas, en otras palabras, para garantizar, entre otros, el principio de
certeza. Puede adelantarse que la finalidad buscada es legitima
constitucionalmente, pues no es contrario a la ley reproducir en copia las
credenciales de elector por cada poseedor de las mismas. Paralelamente,
la medida se aprecia idonea para comprobar la veracidad del contenido

3 Citado por BernaL Pulido, Carlos. Ibidem, pp. 728-729.
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de las cédulas con la identidad de las personas que la suscriben, sin
necesidad de entrar en una calificacion sobre su grado de eficacia, pues al
referirnos a una copia simple, su valor probatorio puede verse superado
frente a otros instrumentos de conviccion.

Lo importante en el punto, es ilustrar que la idoneidad de la medida puede
tener distintos grados de eficacia, sin que ello sea motivo para que el
juzgador declare inconstitucional la norma, cuando se advierta una
posibilidad minima de conseguir el fin que se busca.

En lo que toca a la necesidad, se dirige a analizar si la medida de
intervencion en los derechos fundamentales es 1a mas benigna, entre todas
aquellas que revisten la misma idoneidad para alcanzar el fin propuesto.

Se trata de una comparacion de la medida adoptada con los medios
alternativos disponibles; acto en la cual se analiza: 1) laidoneidad equivalente
o mayor del medio alternativo, y 2) el menor grado en que éste intervenga
en el derecho fundamental.

A fin de respetar el margen de accion legislativa, en esta comparacion se
utilizan definiciones negativas. En efecto, para que una medida de
intervencion no sea necesaria debe existir un medio alternativo que revista
por lo menos la misma idoneidad y que sea menos restrictivo de la libertad
o los demads derechos fundamentales que resulten afectados.

Esto no implica que el legislador deba adoptar siempre la medida restrictiva
Optima, sino solo la prohibicion de restringir vanamente la libertad, es decir,
la prohibicion de utilizar una medida restrictiva intensa en caso de que
exista un medio alternativo por lo menos igualmente idoneo para proteger
el bien juridico relevante, y que a la vez sea mas benigno con el derecho
restringido.

Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
(que consiste en el examen de ponderacion de Alexy) afirma que una
intervencion a los derechos fundamentales es constitucional o legitima,
siempre que el grado de realizacion del objetivo de la intervencion (es
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decir, de proteccion del bien juridico) sea por lo menos equivalente al
grado de afectacion de la libertad o del derecho fundamental. En otros
términos, las ventajas que se obtienen mediante la intervencion del derecho
fundamental deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus
titulares y para la sociedad en general.**

Se trata, entonces, de la comparacion entre dos intensidades o grados: el
de larealizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion del
derecho fundamental.

Mediante esta comparacion, se prohibe que una afectacion intensa de un
derecho fundamental sea correlativa tan solo a una proteccion minima o
leve de otro derecho o bien juridico.

A manera de ejemplo, podemos imaginar que el legislador incluyera como
restriccion al derecho de ser votado, en la vertiente o requisito de no
contar con antecedentes penales a las infracciones administrativas (como
pudieran ser las de transito), caso en el que la proteccion de este aspecto
intermedio del derecho comunitario a contar con representantes idoneos
no justificaria la intensa restriccion de la negativa que acarrearia a multiples
aspirantes para el posible acceso a un cargo publico la medida adoptada.

Como sugiere Alexy, para llevar a cabo esta comparacion puede utilizarse
una escala triddica, en la que las dos variables a comparar: la intervencion
en el derecho y la proteccion del bien juridico, pueden verse afectados
-restringiendo el primero y realizado el segundo- en una medida leve, media
o intensa. De este modo seria ilegitimo -siguiendo el ejemplo- que el derecho
al acceso de un cargo publico fuera restringido en una medida intensa, y
que la restriccion se justificara con un favorecimiento apenas leve o medio

34 Sobre la formulacion de estos subprincipios el Tribunal Constitucional Espafiol, en la sentencia
STC 66/1995 declar6: "Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de
reunion supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario constatar si cumple los
siguientes tres requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto -La garantia del orden publico sin peligro para personas y bienes-; si, ademas, era
necesaria en el sentido de que no existia otra medida mas moderada para la consecucion de tal
proposito con igual eficacia; y, finalmente, si la medida era proporcionada en sentido estricto,
es decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.
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del derecho de proteccion. Tampoco seria justificada una restriccion media
que fuera correlativa a una proteccion leve.

La ponderacion que deriva de este subprincipio se estructura
argumentativamente en tres pasos:*

1. Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas: la importancia
de la intervencion en el derecho fundamental y la importancia de la
realizacion del fin perseguido por la intervencion legislativa.

2. Comparar dichas magnitudes: para determinar si la importancia de la
realizacion del fin perseguido por la intervencion legislativa es mayor
que la importancia de la intervencion en el derecho fundamental (ley
de ponderacion).

3. Construirunaregla de precedencia condicionada: el elemento normativo
que adquiere no pasa a ocupar una posicion jerarquica superior en el
ordenamiento juridico; solo determina la solucion para el caso concreto
y para futuros casos idénticos o analogos.

1. El principio de proporcionalidad en México. Suprema Corte de
Justicia de la Nacién**

El principio de proporcionalidad se utilizo por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, por primera vez, en el amparo en revision 988/2004, resuelto
por su Primera Sala el 29 de septiembre de 2004.*” En el asunto se planteo
la inconstitucionalidad de los articulos 70 y 90 del Cédigo Penal Federal
debido a que permitian el otorgamiento de la libertad bajo caucion tomando
como parametro el niimero de afos fijado en la condena en lugar de atender

3 Vid. CArDENAs Gracia, Jaime, op. cit., nota 31, p. 145.

3 Sobre este punto, se sigue el analisis efectuado por Diez Gargari, Rodrigo, en el ensayo
"Principio de proporcionalidad, colision de principios y el nuevo discurso de la Suprema
Corte," en Cuestiones Constitucionales, Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nimero
26, enero-junio 2012, pp.79 y ss.

37 El ministro ponente fue José Ramon Cossio. La sentencia fue aprobada por unanimidad de
votos.
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ala diferencia entre delito grave y delito no grave; de tal regulacion surgia
en Optica del quejoso una violacion al derecho de igualdad.

Con vista en la ejecutoria en mencion, se advierte que la Primera Sala de
la Corte identificd ciertos subprincipios del esquema de proporcionalidad:

a) finalidad objetivay constitucionalmente valida;

b) racionalidad o adecuacion de la distincion hecha por el legislador:
"Es necesario que la introduccion de una distincion constituya un
medio apto para conducir al fin u objetivo que el legislador quiere
alcanzar, es decir, que exista una relacion de instrumentalidad
entre la medida clasificatoria y el fin pretendido," y

c¢) proporcionalidad:

"El legislador no puede tratar de alcanzar objetivos constitucionalmente
legitimos de un modo abiertamente desproporcional, de manera que
el juzgador debe determinar si la distincion legislativa se encuentra
dentro del abanico de tratamientos que pueden considerarse
proporcionales, habida cuenta de la situacion de hecho, la finalidad de
laley y los bienes y derechos constitucionales."

De lo anterior se puede observar que la Primera Sala no habla del
subprincipio de "necesidad". Asimismo se advierte la referencia inicamente
alos subprincipios de "idoneidad" (al que designa como "de racionalidad"
o0 "de adecuacion") y de "proporcionalidad". Por otra parte, siguiendo el
modelo de escrutinio que utiliza la Corte Suprema de los Estados Unidos,*
se establecid en el fallo que cuando una distincion afecte a derechos
fundamentales o se refiera a una clasificacion de las consideradas
"sospechosas" por la propia Corte (origen étnico, nacional, edad,

¥ El modelo norteamericano se basa en distintos tipos de escrutinio para resolver conflictos
relacionados con la clausula de equal protection prevista en la décimo cuarta enmienda. El
escrutinio estricto se usa para resolver casos en los que se hace una clasificacion a partir de
criterios "sospechosos" como la raza; el escrutinio leve se usa en casos en los que el legislador
tiene una amplia libertad para establecer clasificaciones, como es el caso de asuntos
"econdmicos"; el escrutinio ordinario se coloca entre los dos anteriores y se ha utilizado, por
ejemplo, para tratar con clasificaciones que no sean de las "sospechosas" pero sobre las cuales
el legislador no tiene un amplio poder de decision, por ejemplo, clasificaciones con base en el
sexo de las personas.
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discapacidades, condicion social, religion, estado civil, preferencias o
cualquier otra que menoscabe la dignidad humana) se aplicaria un escrutinio
estricto; en caso contrario se aplicaria un escrutinio ordinario. Los
subprincipios del principio de proporcionalidad se modularon dependiendo
del tipo de escrutinio; tal y como se ilustra a continuacion, con base en los

argumentos de la sentencia.

Subprincipios

Escrutinio estricto

Escrutinio ordinario

Finalidad objetiva y

Debera tratarse de un
“objetivo

constitucionalmente

Basta con una finalidad
constitucionalmente

admisible, “...esto es, una

objetivos

constitucionales...”.

constitucionalmente importante”. finalidad no abiertamente
valida contradictoria con las
disposiciones

constitucionales...”
La medida legislativa | Sera suficiente con que la
debera estar | medida esté

“...directamente “...potencialmente
Adecuacion conectada con la | conectada con la
consecucion de los | consecucion  de  tales

objetivos”.

Proporcionalidad en

sentido estricto

Sera necesario que “...la
diferencia de trato refleje
un balance cuidadoso de
las distintas exigencias

normativas en juego, y

que no se detecten
alternativas menos
gravosas para los
derechos capaces de

conducir a ese fin”.

“...basta que no exista un
desbalance grosero entre
el objetivo al servicio del
medida

cual esta la

clasificadora”.
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Siguiendo con el andlisis elaborado por Rodrigo Diez Gargari, se tiene
que lo que la Corte designa como "proporcionalidad" se identifica con el
concepto de "necesidad" de Alexy; esto es asi porque el andlisis de las
"alternativas menos gravosas"” se lleva a cabo en la etapa de la
"necesidad". En opinion del mismo autor, el principio de proporcionalidad
inicid en el Alto Tribunal como herramienta discursiva mas que como
meétodo riguroso de solucion de conflictos.* Finalmente refiere, que en el
caso estudiado la Corte utiliz6 el principio de proporcionalidad como si
fueraun método inherente al sistema, sin mayor explicacion o justificacion,
en otras palabras, sin razonar o informar sobre su base legal.

2. Principio de proporcionalidad en el Tribunal Electoral del Poder
Judicial de 1a Federacion

La Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
aplico el principio de proporcionalidad, en forma expresa y (al parecer)
por vez primera, en la sentencia del 7 de mayo de 2002, recaida al recurso
de apelacion de clave SUP-RAP-050/2001,* con el fin de delinear los
contornos debidos en la facultad investigadora de la autoridad
administrativa electoral federal, especificamente en relacion con las
diligencias para la obtencion de pruebas.

Alrespecto, la méxima autoridad electoral jurisdiccional del pais, derivo
del "principio de prohibicion de excesos o abusos en el ejercicio de
facultades discrecionales" (como en el caso lo fue la funcion investigadora)
diversos criterios basicos tendentes a asegurar una correspondencia entre
las determinaciones que puede adoptar la autoridad administrativa electoral
en la investigacion de los hechos denunciados, y los bienes juridicos o
derechos fundamentales que, con motivo de ellas, pudieran resultar
restringidos o afectados.

¥Cfr. Diez Gargari, Rodrigo, op. cit., nota 36, p. 82.

40 Otros asuntos en los que la Suprema Corte aplicé el examen de proporcionalidad, que resulta
relevantes como precursores de dicho principio en nuestro pais, son: Amparo en revision
1629/2004; Accion de inconstitucionalidad 27/2005; Amparo en revision 307/2007; Accion
de inconstitucionalidad 11/2005; y Amparo en revision 2044/2008.

41 Caso "Amigos de Fox".
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Dichos criterios, se dice en la sentencia, atafien a la idoneidad, la necesidad
y la proporcionalidad de las medidas encaminadas a la obtencion de
elementos de prueba.

Para analizar el subprincipio de idoneidad, en el fallo se argumenta:*

"La autoridad investigadora, debera considerar que las diligencias
estimadas necesarias para esclarecer los hechos sean idoneas, es
decir, calcular racionalmente si conducen o no a resultados
previsiblemente objetivos y ciertos, indicando si con ello se lograra
un fin probatorio. Esto es, por la idoneidad se impone que las
medidas no solo sean aptas para conseguir un fin determinado, sino
ademads, deben tener ciertas probabilidades de ser eficaces en el
caso concreto.

Con ello, se impide aplicar sobre terceros (respecto de quienes no
se tiene indicio o principio de prueba alguno en relacion con lo hechos
denunciados), medidas de considerable afectacion, en tanto que no
existen motivos racionalmente suficientes para tener una minima
conviccidn sobre su participacion en los hechos, aunque resulte
legitimo requerir de su colaboracién para el esclarecimiento de la
verdad, siempre que sea adecuadamente ponderado el éxito
previsible de la medida en la consecucion del fin probatorio que se
pretende, y que las molestias que se les infieran sean las minimas
posibles."

Por lo que toca al criterio de necesidad, se identifica con el denominado
en la doctrina como "intervencion minima", en el sentido siguiente:

"Ante la posibilidad de llevar a cabo varias diligencias razonablemente
aptas para la obtencion de elementos de prueba, que afectaran en
alguna medida los derechos fundamentales de las personas, se elija
la medida que los afecte en menor grado, con lo cual se disminuye

4 Fojas 154-157 de la sentencia.
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lamolestia originada por la intromision de la autoridad investigadora
en la esfera de derechos y libertades de los ciudadanos."

Finalmente, respecto a la proporcionalidad en sentido estricto se dice:

"Llega a ser indispensable que por el criterio de proporcionalidad
en el procedimiento administrativo, la autoridad pondere los valores
e intereses constitucionalmente protegidos, segun las circunstancias
del caso concreto, conforme a los cuales dilucide si el sacrificio de
los intereses individuales de una persona, guarda una relacion
razonable con la fiscalizacion del origen, monto y destino de los
recursos de los partidos politicos, de tal suerte que si una actuacion
determinada comporta una excesiva afectacion, pudiera considerarse
inadmisible.

Parallevar a cabo la ponderacion sefialada, la autoridad investigadora
estimard la gravedad de los hechos denunciados, la naturaleza de
los derechos enfrentados, asi como el caracter del titular del derecho,
para lo cual es menester que de manera explicita se precisen las
consideraciones al tenor de las cuales se inclina por molestar a alguien
en su derecho, en aras de la preservacion de otro valor."

Al estudiar la idoneidad o adecuacion de las mediadas probatorias, la
Sala Superior se inclind por una version fuerte del subprincipio, pues asevera
que las mediadas de intervencion deben conducir a resultados objetivos y
ciertos, con probabilidades de eficacia probatoria. En lo personal,
considero que dicho criterio pudiera reducir la atribucion investigadora de
la autoridad comicial, pues a fin de calcular, en algunas hipotesis, el alcance
probatorio de un medio de conviccion es menester contar con su desahogo,
para ser lo mayormente objetivos en su tasacion, tal como lo exige la
sentencia en analisis.

En el similar sentido, siguiendo el criterio de Bernal Pulido, el argumento

dirigido a exigir que las medidas probatorias ordenadas por la autoridad
sean eficaces, guarda una estructura de relacion medio-fin en la que habra
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que valorar si los beneficios obtenidos con la medida decretada resultan
mayores al sacrificio del derecho a la libertad y privacidad (no molestia)
de los ciudadanos involucrados en la labor investigadora, por lo que existe
coincidencia con los puntos a analizar dentro de la proporcionalidad en
sentido estricto.

Se advierte asi, que la Sala Superior abordd el examen de proporcionalidad
bajo el esquema de Alexy, es decir, de la escuela alemana, contrario a la
Suprema Corte, que en los inicios de adopcion de dicho método se inclind
por el sistema norteamericano.*
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