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I. INTRODUCCION

Actualmente, el juez constitucional se ha convertido en la figura
primordial de la interpretacién y argumentacién creativa para la
solucién de casos. Alguna vez Zagrebelsky afirmaba que las inter-
pretaciones de las normas a partir de una Constitucion “viviente”
corren el grave peligro de aumentar la discrecionalidad del juez;
sin embargo, en algunas ocasiones la discrecionalidad equivale a
“politizacion”, lo cual resulta bastante perjudicial para el caracter
“Juridico” de la justicia. Si bien es cierto que la nueva hermenéu-
tica judicial permite al juez un margen de “discrecionalidad” para
llevar a cabo su labor de una manera mas comoda, flexible y abier-
ta, esta misma caracteristica de (discrecionalidad) como afirma el
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jurista italiano, es inherente a la interpretacion que se haga de las
normas juridicas.'

La hermenéutica juridica es una valiosa herramienta en este
proceso de interpretacion y argumentacion, ya que permite la
movilidad del intérprete en el proceso de comprension, dejando
de lado los aspectos logico-formales del pensamiento. Asimis-
mo, se rompe el falso paradigma sobre la pretension de que las
herramientas logico-formales son las Ginicas indispensables en el
proceso de motivacién de una sentencia. Por tanto, el enfoque
propuesto es sobre una hermenéutica juridica capaz de brindar
una fundamentaciéon humanistica al conocimiento juridico y de
tomar en cuenta los factores y circunstancias propios del com-
prender no solo lingiistico, sino de las barreras culturales y la
distancia entre el texto y la época actual de necesidades y reali-
dades de la sociedad contemporanea.

El denominado “nuevo constitucionalismo” surgido de la se-
gunda posguerra ha traido consigo todo un repertorio teérico
acerca de la constitucionalizacién de los ordenamientos juridi-
cos y la conversion de la Constitucién como una norma capaz
de ser aplicada directamente por los operadores juridicos.? En
este sentido, la aplicacion directa de principios constitucionales
aun constituye un gran desafio para los jueces, dado que la ley
fundamental es quiza el texto mas vago del ordenamiento juri-
dico, y su aplicaciéon exige una labor hermenéutica que desafia
los paradigmas a los que estuvimos acostumbrados durante la
mayor parte del siglo pasado.’

I Zagrebelsky, Gustavo, “Jueces constitucionales”, en Fernandez Segado,
Francisco, Dignidad de la persona, Derechos fundamentales y justicia constitucional, Ma-
drid, Dykinson, 2008, p. 750; Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la
politica, Madrid, Trotta, 2008.

2 Aguilera Portales, Rafael y Lopez Sanchez, Rogelio, “Estudio introduc-
torio”, Neoconstitucionalismo, democracia y derechos fundamentales, México, Porruaa,
2010, pp. 4y ss.

3 Alexy, Robert, “Sistema juridico y razén practica”, El concepto y la validez
del derecho, Barcelona, Gedisa, 1997, pp. 159 -177; “Sistema juridico, principios
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Por estos motivos, creemos que la formacion del juez, mas
alla de los conocimientos meramente técnicos, debe contar con
una solida formacién hermenéutica; de lo contrario, su labor
silogistica o de aplicacién mecanica de las normas juridicas no
tendra la legitimacion necesaria ante el contexto sobre el cual
tienen repercusion las normas juridicas. Es importante volver a
revaluar la propuesta metodolégica de reconexiéon entre el de-
recho y la moral, desde una perspectiva positivista moderada,
que permite llevar a cabo la funcion de correccion que cumple
la teoria de la argumentacién juridica. De tal forma, creemos
que la proporcionalidad y la ponderacién son herramientas que
ya no pertenecen unicamente a la labor del juez constitucional,
sino que en la actualidad cualquier juez esta llamado a cumplir
con la ley fundamental.

II. LA FUNCION DE LA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL
EN LA MAGISTRATURA CONSTITUCIONAL

La hermenéutica juridica puede mostrarnos la estructura del
proceso de comprension, asi como las condiciones de posibilidad
de los textos juridicos. Esto evita la posibilidad de reducir la in-
terpretacién a una mera técnica en el simple procedimiento apli-
cativo.” La idea perseguida con el proceso de hermenéutica cons-
titucional es la comprension intersubjetiva del proceso discursivo
del derecho, y concretizar de mejor forma los valores y principios
constitucionales a los problemas sociales que se pretenden resol-
ver, desde una razon practica. Dicho proceso tnicamente es po-
sible si el propio juez sabe comunicar los valores constitucionales
por medio de un proceso discursivo y racional. Este proceso pau-

juridicos y razén practica”, Doxa, 1988, pp. 139-151; Prieto Sanchis, Luis,
Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial, Lima, Palestra, 2002.

* Viola, Francesco y Zaccaria, Giuseppe, Derecho e inlerpretacion (elementos de
una teoria hermenéutica del derecho), Madrid, Dykinson, 2007, p. 225; Ferraris,
Maurizio, Taurus, La hermenéutica, México, 2000.
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latino, de reconocimiento y consolidacién de una constitucion
material, viviente, forma parte del desafio que el juez constitucio-
nal tiene en el siglo XXI. Esto lo podemos observar en la crea-
cion de nuevos derechos humanos, a partir de la interpretacion
extensiva de principios y de la axiologia constitucional.’

Las Constituciones son textos vivos que aspiran a ser facto-
res de integracion de nuestras sociedades. El juez constitucional
tiene un papel preponderante en la conjugacién de esos valores,
traducidos en derechos fundamentales o principios constitucio-
nales. El desafio de la justicia constitucional es mayusculo, en la
medida en que los problemas sociales se judicializan. Ante esos
conflictos, no es suficiente la preparaciéon y el conocimiento de
herramientas epistemolodgicas para la justificaciéon interna de las
resoluciones.® Es necesario un amplio conocimiento de las teo-
rias de la justicia que fundamentan las propias normas juridicas,
a fin de dar una justificacién externa, y con base en la axiologia
constitucional.

La simbiosis entre el derecho y la moral permite llevar a cabo
una funcién critica del derecho positivo. En este contexto, es
también indiscutible que la teoria constitucional en la actualidad
se encuentra impregnada de valores y principios que irradian el
resto del ordenamiento juridico. La derrota del formalismo y le-
galismo juridico, ante el ascenso de concepciones mas flexibles,
permite comprender holisticamente los problemas juridicos y
auxilia la labor del intérprete constitucional. Las técnicas para
la resolucion de conflictos en donde se encuentran involucrados
valores y principios constitucionales son diversas. En la ponde-
racion, por ejemplo, el juez se ve obligado a realizar un juicio
ético sobre los valores en conflicto. La doctrina jurisprudencial

5 Tribe, Laurence, The invisible Constitution, Oxford, University Press, 2008,
p- 32; Strauss, David A., The living Constitution, Oxford University Press, 2010.

6 En la fundamentacién o justificacién interna se decide si se estan siguien-
do las premisas que se aducen como fundamentacién; es decir, la correccién de
estas premisas. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, Madrid, CEPC,
1997, p. 213.
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alemana fue la primera en consagrar en sus precedentes este
tipo de razonamientos, a través de la teoria del orden objetivo
de valores, fundamentada a su vez por el replanteamiento de la
filosofia kantiana de la Escucla de Baden.

La reinvencién del derecho procedimental y discursivo que rea-
liza el positivismo moderado o critico sobre la justificacion de las
decisiones de los tribunales resulta atractiva para los operadores
juridicos. El planteamiento de la correccion del derecho, mediante
pautas moralmente universales como los derechos humanos, re-
presenta un modelo dinamico que se ajusta al replanteamiento
del positivismo juridico, permitiendo la coexistencia de principios
constitucionales y el empleo de una dogmatica juridica flexible.
La asuncién del paradigma valorativo por el juez, a partir de la
ponderacién de los principios en conflicto, debe llevarse a cabo en
el contexto de una reflexion judicial consciente, y empleando una
hermenéutica que permita dotar de sentido y sustancia a las nor-
mas de manera pertinente, en su adecuado y justo contexto. Una
dogmatica constitucional que se encuentre alejada de la justicia y
la equidad como valores rectores y orientadores tiende a conver-
tir la justicia constitucional en simple legalidad y deja sin utilidad
practica la labor del operador judicial.

Por estas razones, la labor del intérprete constitucional se ha
constituido el dia de hoy como uno de los pilares fundamenta-
les del Estado constitucional democratico. La fuerza normativa
de los textos fundamentales, asi como del propio derecho inter-
nacional de los derechos humanos, debe orientarse hacia una
labor critica a través de la expansion y potencializacion de los
derechos fundamentales como principios y valores que doten de
sentido a todas las normas de los inferiores ordenamientos. La
interpretacién conforme y el control de convencionalidad son
ejemplos claros de la realizacién de este proceso, que esta siendo
progresivamente aceptado por las jurisdicciones constituciona-
les iberoamericanas. Afirmamos, sin dubios, que este es apenas
el comienzo de una era de justicia constitucional que tenga por
fin la concretizacién de los derechos fundamentales y que aspire
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a satisfacer los ideales de justicia y equidad, que por siglos han
permanecido en la mesa de debate, pero que por su profunda
dimensién e impacto en los conflictos en las relaciones humanas
siguen vigentes hoy en dia.

III. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO
DE LA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

El principio de proporcionalidad se ha vuelto un instrumento
indispensable para justificar las decisiones judiciales relaciona-
das con la limitacién o restriccion a los derechos fundamentales.
Este instrumento ha servido para descifrar el nivel de intensidad
en las restricciones de un derecho fundamental. Para Robert
Alexy, un principio es un mandato de optimizacion; es decir,
normas que requieren que algo se realice con la mayor amplitud
posible dentro de las posibilidades juridicas y facticas. Para el
maestro aleman, la ponderacién se encuentra dentro de la pro-
porcionalidad, la cual a su vez se descompone en otros subprin-
cipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en el sentido
estricto. De esta manera, en cada caso particular donde se apli-
que la ponderacion se requiere “acreditar la adecuacion, aptitud
o idoneidad de la medida objeto de enjuiciamiento en orden a
la proteccién o consecucion de la finalidad expresada; esto que la
actuacion afecte a un principio o derecho constitucional”.’

Siguiendo la jurisprudencia alemana y la doctrina relativa, el
principio de proporcionalidad debe respetar las siguientes fases
o pasos (algunos autores lo denominan test de proporcionalidad). De
esta manera, los subprincipios en la proporcionalidad son los
siguientes:®

7 Alexy, Robert, Teoria de los derechos_fundamentales, 2* ed., traduccién de Carlos
Bernal Pulido, Madrid, Centro de Estudios Politico Constitucionales, 2008, p. 200.

8 Bernal Pulido, £l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2007, pp. 693 vy ss.
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1. El subprincipio de idoneidad o adecuacion (Grundsatz der Geeig-
netheit). Significa que toda intervencion en los derechos funda-
mentales debe ser adecuada para contribuir a la obtenciéon de
un fin constitucionalmente legitimo. De esta forma, el referido
subprincipio impone dos exigencias a toda medida de interven-
ciéon en los derechos fundamentales: que tenga un fin constitu-
cionalmente legitimo y que ésta sea idonea para favorecer su ob-
tencién. De igual forma, un fin sera constitucionalmente legitimo
cuando no esté¢ prohibido de manera expresa por la Constitucion.

Otra dimension de este subprincipio es la prohibicién de pro-
teccion deficiente. Este principio “se aplica para determinar si
las omisiones legislativas, que no ofrecen un maximo nivel de
aseguramiento de los derechos de proteccion, constituyen viola-

ciones de estos derechos”.’

2. El subprincipio de necesidad (Grundsatz der Erforderlichkeit) ha
recibido otras denominaciones, entre las que se encuentran:
subprincipio de indispensabilidad, subprincipio de medio mas
benigno, subprincipio de la intervenciéon mas restringida posible
y como prohibicion de exceso (Grundsatz des leichstesten Mittels,
des geringstmaglichkeit Eingriffs, Ubermapsigverbot). Implica que toda
medida de intervencién en los derechos fundamentales debe ser
la mas benigna con el derecho fundamental intervenido, entre
todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad
para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto. Es decir, im-
plica la comparacién adoptada por el legislador y otros medios
alternativos. La eleccion de estos medios exige el examen de su
idoneidad y de la intensidad con la que afectan negativamente
al derecho fundamental.

3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto (Grundsatz der
Verhdltnismafigkeit in engeren Sinne, o Grundsatz der Proportionalitit, der
Angemessenhett, der Jumutbarker?). Significa que la intervenciéon a un
derecho fundamental debe estar justificada por la importancia

9 Bernal Pulido, Carlos, El derecho de los derechos (escritos sobre la aplicacién de los
derechos fundamentales), Bogota, Universidad del Externado de Colombia, 2008,
p- 139.
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de la realizaciéon del fin perseguido por la intervencion legisla-
tiva. Esto significa que las ventajas que se obtienen mediante la
intervencion legislativa en el derecho fundamental deben com-
pensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para
la sociedad en general. La estructura argumentativa la expone
Carlos Bernal Pulido en tres pasos:

a. Determinar las magnitudes que deben ser ponderadas, es de-
cir, la importancia de la intervencion en el derecho fundamental
y la importancia de la realizacién del fin perseguido por la in-
tervencion legislativa.

b. Comparar dichas magnitudes, a fin de determinar si la im-
portancia de la realizacién del fin perseguido por la intervencién
legislativa es mayor que la importancia de la intervencién en el
derecho fundamental.

c. Finalmente, se trata de construir una relacién de preceden-
cia condicionada entre el derecho fundamental y el fin legislati-
vo, con base en el resultado de la comparacion llevada a cabo en
el segundo paso.

De esta forma, “el principio de proporcionalidad es una he-
rramienta encaminada a tutelar situaciones particulares, lesiones
del individuo, restricciones de situaciones activas de una relacion
juridica, y por tanto se manifiesta también como canon subjetivo
de control”."” En este contexto, el principio de proporcionalidad
es empleado para extraer el contenido esencial del derecho fun-
damental cuya féormula o clausula aparece por vez primera en la
Ley Fundamental de Bonn de 1949, en su articulo 19.2,' seguida
por la Constitucion espafiola de 1978, en su articulo 53.1.'2 Con-

10 Martinez-Escudero, Daniel Sarmiento, El control de proporcionalidad de la
actividad administrativa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 117.

1 Sobre la restriccion de los derechos fundamentales: (2) En ningtin caso un
derecho fundamental podra ser afectado en su contenido esencial.

12 “Articulo 53.1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo se-
gundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley,
que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse el
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forme a criterios doctrinales, esta clausula se ha definido como
aquel ambito necesario e irreductible de conducta que el dere-
cho protege, con independencia de las modalidades que asuma el
derecho o de las formas en que se manifieste. Se convierte en un
limite infranqueable a la actuacién tanto de los poderes Legisla-
tivo y Ejecutivo, e implica necesariamente la existencia de con-
tenidos limitadores susceptibles de extraer del significado de las
normas."” En este mismo sentido se encuentra la concepcion que
realiz6 el Tribunal Constitucional espanol. Este 6rgano senal6 en
el famoso caso del “Decreto-Ley de Huelga”, que el contenido
esencial del derecho subjetivo puede determinarse a partir del
tipo abstracto, conceptualmente previo al momento legislativo,
constituido por “aquellas facultades o posibilidades de actuacion
necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertinen-

te al tipo descrito”.!*

IV. EL EMPLEO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
PARA LA IMPOSICION DE LIMITES O RESTRICCIONES
A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN MEXICO

El empleo del principio de proporcionalidad como instru-
mento para la imposiciéon de limites o restricciones a los dere-
chos fundamentales tiene un retraso bastante notable en la juris-
prudencia constitucional mexicana. Es decir, su reconocimiento
por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sido tardio, a
través de una jurisprudencia aprobada en 2007, a raiz de distin-

ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo con lo pre-
visto en el articulo 161, 1, a)”.

13 De Asis, Rafael, El juez y la motivacién en el derecho, Madrid, Dykinson,
2006, pp. 103-107. Héberle, Peter, La garantia del contenido esencial de los derechos
Jundamentales en la Ley fundamental de Bonn. Una contribucidn a la concepcion institu-
cional de los derechos fundamentales y a la teoria de la reserva de la ley, traduccion de
Joaquin Brage Camazano, Madrid, Dykinson, 2003.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol del 8 de abril de 1981,
recaida al recurso de inconstitucionalidad 192/1981.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3706

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

92 RAFAEL AGUILERA PORTALES / ROGELIO LOPEZ SANCHEZ

tos casos. Dicho reconocimiento y aplicacién ha sido escaso atn
para la solucion de casos dificiles por nuestro mas alto tribunal.
Pero lo que mas llama nuestra atencién es quiza la combina-
ci6on del modelo americano y el modelo de Europa continental
del principio de proporcionalidad, ya que mientras para el pri-
mero el principio se deriva de la clausula del debido proceso,
para el modelo europeo tuvo su origen en el derecho de Prusia,
especialmente con el empleo debido de la fuerza publica, pero
es a partir de la jurisprudencia europea de la segunda posgue-
rra cuando comienza adquirir los rasgos que hoy lo distinguen,
a partir de la interpretacion que ha realizado especialmente el
Tribunal Constitucional Federal Alemén."

Por tanto, el analisis que haremos en los siguientes apartados
sera de los distintos casos que dieron origen a las jurisprudencias
sobre el principio de proporcionalidad. La primera jurispruden-
cia fue aprobada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
apenas en 2007, mientras que la segunda pertenece al Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion. En el presente es-
tudio haremos alusion tnicamente al primer precedente, debido
al caracter de analisis forense del presente manual, sin que por
ello pasen desapercibidos los precedentes posteriores, emitidos
por los tribunales mexicanos; por ello remitiremos al lector en
las notas al pie a los mismos.'® Una vez aclarado lo anterior, la

15 Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Ma-
drid, Trotta, 2007, pp. 693 vy ss.

16 Para estos efectos, citamos tinicamente jurisprudencia (y prescindimos de
las tesis aisladas), la cual tiene efectos vinculantes a los 6rganos inferiores con-
forme al articulo 193 de la Ley de Amparo. Del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion destaca la siguiente: “Procedimiento administrativo
sancionador electoral. Debe realizarse conforme a los criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad”. Tesis S3ELJ] 62/2002, Sala Superior, Justicia
Electoral 2003, suplemento 6, paginas 51-52. La SCJN también ha reconocido
el principio de proporcionalidad, con relacion al principio de igualdad en los
precedentes de la Primera Sala: 55/2006 y 37/2008: “Igualdad. Criterios para
determinar si el legislador respeta ese principio constitucional”. Semanario Ju-
dicial de la Federacion XXIV, septiembre de 2006, p. 75; “Igualdad. Casos en los
que el juez constitucional debe hacer un escrutinio estricto de las clasificacio-
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jurisprudencia a analizar fue aprobada en dos mil siete por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Su conte-
nido es el siguiente.

Garantias individuales. El desarrollo de sus limites y la regulacion
de sus posibles conflictos por parte del legislador debe respetar los
principios de razonabilidad y proporcionalidad juridica.'”

De los criterios emitidos por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién se advierte que el cumplimiento de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad implica que al fijar el alcan-
ce de una garantia individual por parte del legislador debe: a)
perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser ade-
cuada, idonea, apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido;
c) ser necesaria; es decir, suficiente para lograr dicha finalidad,
de tal forma que no implique una carga desmedida, excesiva o
injustificada para el gobernado, y d) estar justificada en razones
constitucionales. Lo anterior, conforme al principio de legali-
dad, de acuerdo con el cual el legislador no puede actuar en ex-
ceso de poder ni arbitrariamente en perjuicio de los gobernados.

nes legislativas (interpretaciéon del articulo 1° de la Constituciéon Politica de
los Estados Unidos Mexicanos)”. Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XXVII, abril de 2008, p. 175. De la Segunda Sala de la SCJN, destaca también:
“Igualdad. Criterios que deben observarse en el control de la constituciona-
lidad de normas que se estiman violatorias de dicha garantia”. Tesis: 2a./].
42/2010. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Localizacion: XXXI,
abril de 2010, p. 427. Asimismo, en materia de suspension del acto reclamado
en el juicio de amparo, el Tribunal Constitucional mexicano ha propuesto el
empleo de la ponderacién en la siguiente tesis jurisprudencial: “Norma Oficial
Mexicana De Emergencia Nom-Em-012-Scfi-2006. Procede negar la suspen-
sion solicitada en su contra, ya que de concederse se seguiria un perjuicio al
interés social”. Tesis: 2a./]. 212/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gacela, localizacion: XX VI, diciembre de 2007, p. 209. Derivada de la contra-
diccion de tesis 180/2007-SS.

17 Tesis: P./]. 130/2007, Semanario Fudicial de la Federacién y su Gaceta XX VI,
diciembre de 2007, p. 8.
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Desde nuestra perspectiva, existen distintos elementos que re-
sulta indispensable destacar. El primero de ellos es el término de
“garantias individuales” y no el de “derechos fundamentales”.
Creo que desde el inicio se define la postura de los ministros po-
nentes que participaron en los casos que integran esta tesis. Es
decir, una visién positivista, anclada atn en la falsa visiéon garan-
tista de los derechos y en una errénea conceptualizaciéon de las
garantias constitucionales proveniente del constituyente de 1917.
A pesar de las imprecisiones conceptuales y metodologicas, pode-
mos destacar los principios de razonabilidad y proporcionalidad
utilizados por los ministros para limitar o restringir las “garantias
individuales”. De la tesis aludida podemos destacar los siguientes
elementos.

1. El subprincipio de idoneidad. Es decir, la persecuciéon de una
finalidad constitucionalmente legitima para alcanzar un fin.
En esta jurisprudencia se divide en dos elementos el referido
subprincipio.

2. El subprincipio de necesidad. Que en el logro de la fina-
lidad constitucionalmente legitima que persigue la norma o el
acto de autoridad no implique una carga desmedida o injustifi-
cada para el gobernado. En esta descripcion se encuentra ausen-
te la existencia de medidas alternativas para restringir en menor
grado los derechos fundamentales en conflicto.

3. El subprincipio de proporcionalidad. Este elemento se en-
cuentra ausente en la citada jurisprudencia. Incluso, como lo
demostraremos lineas adelante, se confunde el subprincipio de
proporcionalidad con el de necesidad.

4. Finalmente, la tesis incluye un elemento adicional: el prin-
cipio de razonabilidad. Es decir, que se encuentre justificado en
razones constitucionales. Si bien es cierto que en algunas oca-
slones para la tradicién continental europea este subprincipio se
pudiera subsumir en el subprincipio de necesidad, pero sin dejar
de estar dentro del principio de proporcionalidad, para nuestra
Suprema Corte se encuentra separado, o al menos eso se pue-
de inferir de la separacion realizada al rubro de la misma tesis
jurisprudencial, al establecer: “Debe respetar los principios de
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razonabilidad y proporcionalidad juridica”. Desde la perspec-
tiva del derecho comparado, el principio de razonabilidad tiene
mayor raigambre en el modelo americano de test de balanceo o
principio de proporcionalidad. En un inicio la razonabilidad se
constituye como un test menos exigente, “que ya no requerira
la minimizacién en la intervencion, sino sélo que ésta no sea
absurda”.'® Nosotros creemos que la inclusion del principio de
razonabilidad en la mencionada jurisprudencia no tiene un fun-
damento metodologico valido, debido a lo siguiente.

En primer lugar, la tradicion que decidi6 seguir la Corte para
invocar el principio de proporcionalidad como instrumento
para que una restricciéon a una “garantia individual” sea vali-
da fue la del modelo continental europeo y no la del modelo
americano. Ahora bien, si pretendia fusionar los dos principios,
incurre en otro error, al argumentar al final de la tesis, que es a
partir del principio de legalidad donde tiene o adquiere vigencia
el principio de proporcionalidad, y afiade: “con el cual el legis-
lador no puede actuar en exceso de poder ni arbitrariamente en
perjuicio de los gobernados”. De alguna forma, este altimo ar-
gumento pudiera salvar el resto, ya que se invoca la interdicciéon
de la arbitrariedad o el exceso de poder, como lo ha realizado en
ocastones el modelo espaiiol; sin embargo, creemos que la invo-
caciéon es meramente retorica, pues el principio de legalidad en
nuestro sistema constitucional ha merecido una interpretaciéon
distinta a la que se ha realizado de acuerdo con otros estandares
comparados y de derecho internacional, en donde se entiende
como debido proceso.

En segundo término, y continuando con la idea del principio
de razonabilidad, creemos que el hecho de que se haya seguido
el modelo americano tampoco tiene fundamento ni bases me-
todologicas claras. Me explico: el principio de razonabilidad,
conforme al modelo de la Corte Suprema de Estados Unidos,

18 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, Madrid, Thom-
son-Civitas, 2005, p. 114.
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tiene su origen en la interpretacién que la misma Corte ha rea-
lizado sobre la clausula del debido proceso sustantivo y adjetivo
(due process of law) contenida en las enmiendas cinco y catorce de
aquel pais."” Es cierto que el término “proceso” hace referencia
al procedimiento, lo que de alguna forma se identifica con las
formalidades del proceso, pero desde la perspectiva americana
la dimension sustantiva del debido proceso sostiene que algunas
libertades son esenciales, y que el gobierno no puede limitar por
cualquier proceso, es decir, tiene un elemento sustantivo, como
pudieran ser la presuncién de inocencia, la prohibicién de prue-
bas ilegales en el juicio, una defensa adecuada, a la no autoin-
criminacién, etcétera.?

Mientras que para el modelo mexicano el principio de lega-
lidad es el que fundamenta la proporcionalidad y razonabilidad
juridicas, siendo que el principio de legalidad por tradicién ha
sido entendido en nuestro sistema judicial como “formalidades
esenciales del procedimiento”, haciendo referencia tnicamente
al proceso adjetivo; es decir, estar notificado de la acusaciéon o
cuestiéon que se demanda, aportar pruebas, tener un juicio y el
dictado de una sentencia por escrito. Ahora bien, si la intenciéon
era ampliar el contenido del principio de legalidad, lo mas ra-
zonable hubiera sido expresarlo en otra jurisprudencia o ahon-
dar en ésta para redefinir la concepciéon del mismo. Dicho lo
anterior, realizaremos un analisis de los precedentes que dieron
lugar a esta jurisprudencia.

Se trata de cinco amparos en revision,?' la mayor parte de
ellos hacen referencia a un caso relativo a varios militares con

19 Cianciardo, Juan, El principio de razonabilidad, cit., pp. 33 y ss.

20 Murphy, Walter F. et al., American Constitutional Interpretation, New York,
Thomson West-Foundation Press, 2003, pp. 1148-1149; Fisher, Louis, American
Constitutional Law, Carolina, Carolina Academic Press, 2003, pp. 659 y ss.

21 Esta jurisprudencia se encuentra compuesta por cinco casos, todos apro-
bados por el Pleno de la Corte por una mayoria de ocho votos, e interpuestos
por los agraviados, con excepciéon del primero que mencionamos, el cual fue
interpuesto por los familiares del quejoso, y el cual también requirié de engro-
se (lo tenia en primer término el ministro Mariano Azuela Guitrén): Amparos
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VIH que fueron separados del ejército mexicano por haber con-
traido la enfermedad, pues la fracciéon IV de la Ley del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas establecia como
causa de retiro “Quedar inutilizado en actos fuera de servicio”.
Ubicamos a partir del considerando cuarto, la argumentacion a
través de la cual creemos que se da entrada a la interpretaciéon
constitucional con base en principios y en una concepcioén mate-
rial de constitucién en relacién con el contenido esencial de los
derechos fundamentales:

El principio de unidad de la Constitucion exige que los valores y
principios que contiene deben interpretarse de manera sistema-
tica, en relacién con la totalidad de la Norma Suprema. Es por
ello que cuando dos o mas normas constitucionales interpreta-
das literal y aisladamente se contradicen, es preciso armonizar
y balancear ambas disposiciones, con el fin de que todas ellas
puedan tener eficacia, en alguna medida.
que el legislador se estime facultado para disponer absoluta-
mente del contenido y eficacia de las garantias individuales, ello
conducira a la posibilidad de que un poder constituido pueda
sobreponerse al contenido axiolégico y material de la Constitu-
ci6n Federal.

Hasta este punto los razonamientos de la Corte nos parecen
adecuados, pues reconoce en primer término la existencia de

en revision 2146/2005, 810/2006, 1285/2006, 1659/2006, todos ellos resuel-
tos el 27 de febrero de 2007 y el amparo en revisiéon 307/2007, resuelto el 24
de septiembre de 2007. Respecto a la estructura y contenido de los proyectos
aprobados, cabe referir que es la misma para todos los proyectos y existieron
votos particulares de los ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Genaro
David Géngora Pimentel y Mariano Azuela Giiitrén, por su disconformidad
con las pruebas que se allegaron al juicio de mérito. Asimismo, existié6 un
voto concurrente del ministro José Ramoén Cossio, debido a que no estaba de
acuerdo con el objeto de la ponderacién realizada por los ministros: eficacia
de las fuerzas armadas vs. principio de igualdad y no discriminacién por razén de
salud (derecho a la salud).
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valores y principios en la norma constitucional, que en casos de
colision o choque, conforme al principio de unidad de la Cons-
titucion, deben balancearse o armonizar para que puedan tener
eficacia en alguna medida. Aunado a lo anterior, el tribunal re-
conoce de igual forma la existencia de un contenido irreducti-
ble de los derechos fundamentales, sobre el cual no puede estar
ningtn poder constituido, argumentando que es en razoén del
contenido axiologico y material de la misma Constitucion a par-
tir de la cual deben interpretarse los derechos fundamentales.
Asimismo, es destacable en el precedente aqui analizado, que la
Corte mexicana cite un precedente del Primer Tribunal Cole-
giado en Materia Administrativa, con la finalidad de demostrar
que la ponderacion y la interpretaciéon a partir de principios
han estado presentes en la jurisdiccion constitucional mexicana.
Igualmente, se encuentra la cita de otras tesis aisladas aprobadas
por la misma Corte.

La primera de ellas es una tesis aislada de la quinta época,
que trata de las medidas para comprobar el contagio venéreo.
Esta se divide tres partes, a partir de la estructura silogistica cl4-
sica. La primera parte (premisa mayor) transcribe el articulo 16
de la Constituciéon federal; la segunda parte (premisa menor)
senala que el indicio consistente en el hecho del denunciante
del delito no es suficiente para fundar ni motivar adecuadamen-
te la orden judicial que ordene extraer sangre al quejoso para
demostrar que éste se encuentra contagiado. Finalmente, en su
conclusion realiza un razonamiento advirtiendo que los actos de
molestia de autoridad (mandamiento que ordene extraer sangre)
debe fundarse en una “causa bastante” que amerite ordenarlo,
de lo contrario, la orden resultaria inatil, pues no se podria de-
mostrar “la relaciéon de causa a efecto que se pretende”, pues
habria sido posible que éste la haya contraido después de los
hechos probablemente delictuosos.”

22 “Contagio venéreo, medidas para comprobar el”, tesis aislada, Primera
Sala, Quinta Epoca, Semanario Judicial de la Federacién, LVII, p. 2498.
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Consideramos que la cita se encuentra descontextualizada,
pues el caso relatado previamente trata basicamente de la re-
lacion de causalidad entre un tipo penal y los hechos probable-
mente delictuosos. Es decir, en el soporte jurisprudencial se con-
funde el principio de causalidad con la relacion instrumental del
principio de proporcionalidad en relacion de medios y fines,* ya
que el hecho de que en la tesis se haya establecido que resultaba
inutil por el transcurso del tiempo, y se invoque el derecho fun-
damental de fundamentacién y motivaciéon, no por esto podre-
mos hablar de un posible origen o antecedentes del principio de
proporcionalidad. El segundo antecedente es otra tesis aislada,**
la cual nos parece atin mas fuera de lugar, que incluso sostiene
una postura legalista y una visioén arraigada de la afieja concep-
cién del principio de legalidad, al establecer lo siguiente.

La garantia de defensa que consagra el articulo 14 constitucional
no se otorga en forma ilimitada, sino con sujecion al respeto de
otras normas constitucionales de igual jerarquia que tienden a
lograr un justo equilibrio entre la agilizacién de la administra-
cién de justicia y la seguridad juridica de las partes en el proceso,
lo cual so6lo se obtiene mediante la inclusion de los requisitos
necesarios en las normas ordinarias que regulan los casos espe-
cificos.

En este sentido, queremos Gnicamente senalar que el dato o
soporte de la argumentaciéon que se advierte en la tesis resefia-
da, relativo al antecedente para fundamentar el reconocimiento
previo al principio de proporcionalidad, esta equivocado, ya que
el hecho de que el respeto a otras normas constitucionales de-
penda de los requisitos que sefnalen las demas normas ordinarias
no proporciona ningun dato adicional o soporte que nos permi-

23 Klug, Ulrich, Légica juridica, Bogot4, Temis, 1998; Mans Puigarnau, Jai-
me, Ldgica para juristas, Barcelona, Bosch, 1978; Garcia Maynez, Eduardo, In-
troduccion a la ldgica juridica, México, Colofon, 1989.

24 “Defensa, garantia de, Limitaciones”. Tesis aislada, Séptima Epoca, Se-
gunda Sala, Semanario Judicial de la Federacion, pp. 181-186, tercera parte, p. 55.
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ta extraer alguna relacion entre medios y fines, o la posibilidad
de que a partir de la clausula del debido proceso existan ciertas
medidas para restringir derechos fundamentales. Mas aan, la
argumentacioén confunde y realiza una errénea conceptualiza-
cién metodologica de los elementos del principio de proporcio-
nalidad.

Asimismo, las sentencias que componen la jurisprudencia ci-
tan la tesis aislada relativa a la donacion de 6rganos entre vivos
(dato con el cual estamos de acuerdo), debido a que en este caso
se emplea de manera adecuada el principio de proporcionali-
dad; incluso éste serd objeto de analisis en los sucesivos apar-
tados cuando hagamos referencia al modelo argumentativo de
defensa del derecho a la vida. De igual forma sucede con la ju-
risprudencia 42/2007,% citada en la sentencia, la cual busca fi-
jar los alcances del derecho fundamental a una tutela de justicia
efectiva, estableciendo las prohibiciones a la autoridad, ya sea
que forme parte de cualquiera de los tres poderes, al ejercicio
de este derecho, al establecer requisitos impeditivos u obstaculi-
zadores del acceso a la jurisdiccién innecesarios, excesivos y ca-
rentes de razonabilidad o proporcionalidad respecto de los fines
que licitamente puede perseguir el legislador. Afiade el recono-
cimiento a la inviolabilidad del contenido esencial del derecho
fundamental y la regla que establece el subprincipio de nece-
sidad, destinada a preservar otros derechos, bienes o intereses
constitucionalmente protegidos, los cuales deben ser asimismo
proporcionales a la finalidad perseguida.

Posterior a las citas jurisprudenciales y tesis aisladas, la Corte
comienza a determinar cuales son los elementos que componen
el principio de proporcionalidad, los cuales ya hemos resefia-
do al inicio de este punto. También resulta importante mencio-
nar otro dato, que soporta el hecho de que en la jurisprudencia

25 “Garantia a la tutela jurisdiccional prevista en el articulo 17 de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Sus alcances”. Tesis: 1a./].
42/2007, Primera Sala, Semanario fudicial de la Federacion y su Gaceta, XXV, abril
de 2007, p. 124.
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mexicana ya se podian de igual manera desprender los requisi-
tos o elementos del principio de proporcionalidad, como lo hace
nuestro maximo tribunal en dos tesis aisladas y una jurispruden-
cia. La primera tesis llama la atencién, sobre todo por la con-
cepcidn de los derechos como limites al poder politico, y ademas
por consagrar de manera inicial el principio de universalizacion
de los derechos estableciendo que el Estado se encuentra legi-
timado para “limitar la libertad de cada individuo, en la me-
dida necesaria para asegurar la libertad de todos”®® desde una
perspectiva liberal de los derechos fundamentales. La segunda
tesis aislada, como dato para inferir las reglas del principio de
proporcionalidad, es relativa a las limitaciones a la libertad de tra-
bajo, haciendo énfasis en la necesidad de que el ejercicio de este
derecho lo sea de una manera racional y legitima.” En la parte
final de esta motivacién citan otra jurisprudencia concerniente
al principio de igualdad, asi como sus criterios para limitar este
derecho fundamental. Cabe aclarar que esta tltima jurispru-
dencia, al igual que cada uno de los cinco casos que le dieron
origen, seran analizados en este mismo capitulo, cuando haga-
mos referencia a la amplitud, a las restricciones y a los limites
del principio de igualdad. De momento creemos que Gnicamen-
te esta ultima tesis jurisprudencial sirve a la Corte para extraer o
reconocer los requisitos del principio de proporcionalidad, pues
mas adelante se argumenta en la sentencia que en los ampa-
ros en revision 1160/2006, 1342/2006, 278/2006 y 1416/2006
se ha distinguido y empleado el principio de proporcionalidad
como criterio para limitar o restringir los derechos fundamen-
tales y el principio de proporcionalidad como garantia tributa-
ria; sin embargo, esto no es cierto, pues de la lectura que he-
mos realizado a los mismos no aparece dicha distincion; es mas,
no hace referencia alguna explicita o implicita del principio de

26 “Garantias individuales”. Tesis aislada, Quinta Epoca Segunda Sala, Se-
manario fudicial de la Federacion, XL, p. 3630.

27 “Libertad de trabajo. “Tesis aislada, Segunda Sala, Quinta época, S, 7K
LXI, p. 4026.
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proporcionalidad como instrumento para restringir los derechos
fundamentales.

Por dltimo, se desarrolla el principio de proporcionalidad
conforme con los hechos y las pruebas obtenidos en el proce-
so (caso de militares con VIH), determinando finalmente lo si-
guiente:

1. La diferenciacion legal prevista en el articulo 226, Segunda
Categoria, fraccion 45, de la Ley del Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas Mexicanas (separacién por inuti-
lidad), pretende perseguir, en principio, una finalidad constitu-
cionalmente legitima, que se traduce en garantizar la eficacia
de las fuerzas armadas, asi como la proteccion de la integridad de
sus miembros y de terceras personas.

2. Dicha diferenciacion legal es inadecuada para alcanzar di-
cha finalidad constitucional legitima, porque la ciencia médica,
reflejada en distintas normas nacionales y directrices internacio-
nales, han demostrado la inexactitud de la decision —cuando se
pretende que en automatico y desde la ley— de que los militares
son inutiles y estan incapacitados per se para formar parte del Ejér-
cito, por el simple hecho de tener seropositividad a los anticuerpos
contra el virus de la inmunodeficiencia humana —VIH— confir-
mada con pruebas suplementarias.

3. Ademas, la diferenciaciéon legal combatida es despropor-
cional, porque es innecesaria para alcanzar la finalidad legitima
perseguida, en razoén a que existen alternativas a disposicion del
legislador para limitar, en todo caso, en menor grado (sin nulifi-
car) las garantias de igualdad y de no discriminacién por razén
de salud, lo que evidencia el caracter injustificado de la decision
legislativa reclamada.

El traslado a un area distinta, y no el retiro complementado
con la sustraccién de los derechos prestacionales de salud que co-
rresponden en activo, seria una alternativa menos gravosa para
el individuo en relacién con el goce y ejercicio de sus garantias
individuales, lo que pone en evidencia que la relaci6on VIH igual
a retiro automatico por inutilidad es una medida desproporcio-
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nada que, por ende, resulta contraria a los principios de igualdad
y de no discriminacién por razén de salud constitucionalmente
reconocidos.

Finalmente, la diferenciacion legislativa reclamada carece de
razonabilidad juridica, en virtud de que no existen bases para
justificar la equiparacion que ha hecho el legislador del concepto
de inutilidad con el de enfermedad o, en este caso, con la sero-
positividad a los anticuerpos contra el virus de la inmunodefi-
ciencia humana, en virtud de que, como se ha dicho, este Gltimo
padecimiento no necesariamente implica incapacidad o peligro
de contagio del individuo respectivo en el ejercicio de las distin-
tas funciones de las fuerza armadas.

Finalmente, queremos destacar el voto concurrente del mi-
nistro Jos¢ Ramon Cossio, en el cual se deja en claro la postura
en contra de la indebida ponderacién entre la eficacia de las
fuerzas armadas y la proteccién e integridad de sus miembros.
Sobre este argumento, el maestro apunta que si bien es cierto
que el ejército es una institucion constitucionalmente reconoci-
da y figuran partes importantes de su regulacion legal, “no son
describibles en lo individual como principios en sentido estricto
o estructural, y todavia menos tomados en conjunto”.

V. CONCLUSIONES

En la actualidad, el papel del juez en la sociedad es primor-
dial, ya que tiene la obligacién de motivar de manera suficiente
y adecuada las decisiones de los problemas que le presentan los
justiciables. De esta manera, su responsabilidad, mas alla de exi-
gir una simple técnica vacia, lleva implicito también un compro-
miso ético, ya que la justificacion de sus decisiones se encuen-
tra ineludiblemente unida al respeto de los valores y principios
constitucionales. El compromiso del juez en la sociedad sobre
su conocimiento y capacitacion en este nuevo siglo no debe re-
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ducirse a los aspectos logico-formales del pensamiento. Dicho
en otras palabras: la estructura de sus resoluciones judiciales no
debe limitarse a la aplicacién meramente silogistica y mecanica
del derecho, sino que debe hacer uso de las herramientas que la
epistemologia jurisprudencial le ofrece. Tal y como propusimos,
es necesario que en esta nueva hermenéutica juridica y en este
nuevo constitucionalismo pueda brindar una fundamentaciéon
humanistica al conocimiento juridico, y tomar en cuenta los fac-
tores y circunstancias propios del comprender, no solo lingiisti-
co, sino de las barreras culturales y la distancia entre el texto y
la época actual de necesidades y realidades de la sociedad con-
temporanea.

El desafio se vuelve mayusculo cuando el juez constitucional
se enfrenta a casos dificiles que involucran principios éticos o
morales. Situaciones como el aborto, la eutanasia, el matrimo-
nio y la adopcién entre personas del mismo sexo, entre otros,
exigen de los jueces una motivaciéon adecuada y razonable. Si
bien es cierto que es complejo determinar hasta qué punto po-
dria considerarse razonable un argumento, existen técnicas que
nos ayudan a estructurar de la mejor forma posible las limita-
ciones a los derechos fundamentales y los problemas éticos que
subyacen a los mismos, tal y como resulta ser el principio de
proporcionalidad.

En este sentido, este instrumento de la hermenéutica consti-
tucional auxilia a estructurar el razonamiento judicial a partir
de tres fases o pasos analizados. El primero trata de buscar la
adecuacion o idoneidad de la medida constitucionalmente legi-
tima del fin que pretende perseguir la norma que restringe un
derecho fundamental. El segundo paso consiste en la busqueda
de alternativas menos gravosas que restrinjan en menor grado el
derecho que se pretende lesionar con esa afectaciéon. Finalmen-
te, la proporcionalidad, en sentido estricto, o mejor conocida
como “ponderacion”, busca medir la intensidad de la afectacion
de cada derecho o principio constitucional que resulta afectado,
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y de esta manera ponderar o balancear dichos principios con-
frontandolos ante si mismos.

Cabe mencionar que el principio de proporcionalidad se ha
vuelto un instrumento cotidiano para la resoluciéon de casos
por la justicia constitucional. Sin embargo, el empleo del mis-
mo principio por los jueces no debe convertirse en una técnica
o instrumento vacio, sino que debe ser complementado con la
hermencéutica judicial y con una teoria material de los derechos
fundamentales. Es decir, el juez se encuentra ineludiblemente
obligado, al momento de plantear la resolucién a un conflicto a
partir de este principio, a invocar los principios constituciona-
les que subyacen al problema planteado, pero esto solo puede
lograrse a partir de un conocimiento y la capacitaciéon judicial
adecuada, humanistica, integral, que adecte las realidades y ne-
cesidades actuales con la epistemologia juridica contemporanea.

Asimismo, estamos convencidos de que la postura argumen-
tativa que mas se adecua a la resoluciéon de los problemas pre-
sentados ante la justicia constitucional en la actualidad es la
teoria de la argumentaciéon fundamentada en la razon practica,
especificamente cuando se corrigen vulneraciones o violaciones
a los derechos humanos, ya sea que se potencialicen los princi-
pios constitucionales que los favorezcan, o bien restringiendo en
la medida de lo posible aquellas situaciones que los perjudiquen.
Desde esta perspectiva, nos enmarcamos dentro de una postura
moderada o corregida del positivismo juridico.

Creemos que la justicia constitucional debe ir a la par de los
cambios que plantea la sociedad moderna, y a sus progresos
cientificos y técnicos. No se trata de convertir al derecho como
un obstaculo al progreso social, sino transformarlo en un facili-
tador no subordinado, pero si flexible y 4gil para solucionar los
conflictos que son resueltos en los tribunales judiciales. Sin em-
bargo, ello no sera posible sin la capacitacién y el conocimiento
judicial adecuados. Reiteramos: la postura integral del operador
del derecho en el siglo XXI debe ser integral: una solida forma-
cién hermenéutica que le permita la comprensiéon holistica de
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los problemas planteados y una argumentacion sélida, que le
permita motivar sus decisiones a partir de valores y principios
constitucionales. El principio de proporcionalidad como técnica
judicial y como instrumento de la razén practica resulta ser una
excelente via para cumplir con estos propositos.
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