REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
D REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/

EL DEBER DEL LEGISLADOR DE JUSTIFICAR LA PRO-
PORCIONALIDAD EN NORMAS RESTRICTIVAS

THE LEGISLATOR’S DUTY TO JUSTIFY THE PROPORTIONALITY
OF RESTRICTIVE RULES

DAviD ALEJANDRO PARADA SANCHEZ !

BraNDON ARTURO LEMUs Ramos?

REesuMEN: En el presente estudio, se expondra el alcance que
ha tenido el principio de proporcionalidad en el sistema juri-
dico mexicano, a través de los criterios de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, identificando su técnica de aplica-
cion y sus consecuencias en la resoluciéon de problemas juri-
dicos nacionales. Con el objeto de identificar las dificultades
y retos que ha implicado la aplicacion del test de proporcio-
nalidad en la jurisdiccién constitucional; para demostrar la
necesidad que los legisladores al motivar normas de caracter
restrictivo, apliquen el test de proporcionalidad, a fin de que
el Tribunal Constitucional analice la validez de la norma a
través de la voluntad del legislador y no se desvirtué por me-
ros errores de técnica legislativa, logrando el equilibrio que se
requiere en un Estado Republicano Democratico.

! Maestro en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México y en su
sede Facultad de Estudios Superiores Acatlan; asi como, profesor en la Licenciatura de
Derecho y del Programa de Posgrado de Derecho en la misma institucién. Contacto:
davidparada@pariusyparley.com.mx, ORCID: <https://orcid.org/0000-0002-5152-
6286>.

? Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México en su
sede Facultad de Estudios Superiores Acatlan; Especialista en Derechos Humanos a
través del Programa de Posgrado de Derecho en la UNAM; estudiante en la Maestria
en Derecho del Programa de Posgrado de Derecho en la UNAM. Contacto: bran-
donarturolemus@gmail.com, ORCID: <https://orcid.org/0000-0001-6671-5250>.

Fecha de recepcién: 02 de agosto de 2021; fecha de aprobacién: 11 de febrero de
2022.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
88 REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/

PALABRAS CLAVE: ponderacion, proporcionalidad, principios, técnica
legislativa, restriccidn de derechos fundamentales y validez sustancial
de la norma.

ABSTRACT: In this study, the scope that the principle of pro-
portionality has had in the Mexican legal system will be pre-
sented, through the criteria of the Supreme Court of Justice
of the Nation, identifying its application technique and its
consequences in the resolution of national legal problems. In
order to identify the difficulties and challenges that the appli-
cation of the proportionality test in the constitutional juris-
diction has implied; to demonstrate the need for legislators to
apply the proportionality test when justifying restrictive rules,
so that the Constitutional Court can analyze the validity of
the rule through the will of the legislator and not be distorted
by mere errors of legislative technique, achieving the balance
required in a democratic republican state.
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I. INTRODUCCION

a distincién entre principios y reglas ha permeado con ma-
yor intensidad en el Sistema Judicial Mexicano. A partir de

la reforma de 2011 los tribunales de jurisdiccién constitu-

cional se han visto en la necesidad de desarrollar argumentacién
mas alla de la subsuncién de la norma, recurriendo a otras herra-
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mientas hermenéuticas como el escrutinio y la ponderaciéon; siendo
esta ultima el objeto de estudio para este articulo.

La sociedad mexicana hoy dia denota elevados niveles de comple-
jidad, su heterogeneidad en todos los &mbitos requiere de una cons-
tante labor legislativa. El contexto social y la obligacién del Estado
de preservar el orden constitucional, ha llevado al inevitable camino
de crear normas que restringen o limitan derechos fundamentales
para beneficio o protecciéon de otros derechos fundamentales.

Tales normas han sido necesarias para atender fenémenos so-
ciales -algunas veces hasta culturales- que atentan derechos funda-
mentales, como la discriminacion, la asimetria social-econémica,
las altas tasas delictivas y de corrupcion, practicas culturales como
los espectaculos de animales en circos o la tauromaquia. Y también
han llevado a replantear el estudio de prohibiciones normativas que
se consideraban inmutables en la sociedad mexicana, como lo es el
consumo de drogas, la interrupcion legal del embarazo o el matri-
monio entre personas del mismo sexo.

Todas estas normas al ser analizadas por el Tribunal Constitucio-
nal, han requerido de un estudio que va mas alla de lo métodos de
meta-subsuncién tradicionales, como la interpretacion, la analogia
o la mayoria de razén. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
empujada por la comunidad académica, el gremio de la abogacia
y de sus propios juzgadores, ha tenido que recurrir a la aplicacion
del Principio de Proporcionalidad y de su Test, también conocido
como Ponderacion.

En ese contexto, nos encontramos que el Test de Proporciona-
lidad al ser aplicado por los Jueces Constitucionales y los propios
Ministros, se desarrolla de manera incompleta, deficiente o parcial,
en gran medida porque el legislador al haber emitido esas normas
restrictivas, fue omiso en establecer en su exposicién de motivos,
de qué manera verific6 la optimizacién del derecho, como justifica
el fin constitucional; y, cémo fue, que llegd a la conclusiéon que esa
medida restrictiva se trata de una medida necesaria, idénea y pro-
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porcional. El legislador incurre en la constante de dejar un vacio en
la exposiciéon de motivos, enfocandose a exponer aspectos sociolo-
gicos, juridicos, econémicos y demas, para justificar la norma; pero
que son insuficientes para sostener su proporcionalidad.

Esta omisién, ocasiona que cuando se cuestiona la validez de
la norma por no cumplir el Principio de Proporcionalidad, al ser
sometida al test respectivo por el Tribunal Constitucional, no lo
superan; en gran medida, por la ausencia de ese estudio en la ex-
posicién de motivos. Cuando el juez somete la norma al test de
proporcionalidad, se observan dos escenarios: en uno, el juez se
sustituye por el legislador al incorporar elementos no expuestos por
éste para poder realizar una ponderacién completa; en el otro apli-
ca estrictamente la ponderacion, y sin necesidad de desarrollarla de
manera completa se decanta en declarar la invalidez de la norma,
por la ausencia de argumentos del legislador atinentes a justificar la
proporcionalidad de la norma.

En este texto, se sostendra que el legislador tiene el deber cons-
titucional de realizar un control de proporcionalidad en la expo-
siciobn de motivos, cuando emita normas que restrinjan derechos
fundamentales; lo cual, permitira que la litis constitucional sea mas
concreta, evitara discrecionalidad —a veces arbitrariedad- por parte
del Tribunal Constitucional al aplicar la Ponderacion y garantiza-
ra que las decisiones del Tribunal Constitucional auténticamente
fortalezcan el orden constitucional y la protecciéon de los derechos
fundamentales.

Para lograrlo, el articulo se desarrollara conforme a un méto-
do critico, analitico, comparativo y funcionalista; se expondra los
fundamentos de la Teoria de Principios, el Principio de Proporcio-
nalidad y su test o ponderacién, a través de la Doctrina y de la
Jurisprudencia Mexicana. Hecho lo anterior, se analizaran dos sen-
tencias emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en
las cuales fue motivo de estudio la constitucionalidad de normas de
caracter restrictivo, algunas con base en la ponderacion y otras con
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otros métodos, a pesar de que resultaba correcto aplicar pondera-
ci6én y finalmente, la técnica legislativa. Todo ello, para evidenciar
que el legislador tiene el deber constitucional de verificar que sus
normas cumplan con el Principio de Proporcionalidad, para brin-
dar certeza a los ciudadanos y fortalecer el Orden Constitucional
y la proteccién de los Derechos Fundamentales en México; lo cual
debe ser expreso en la exposicion de motivos.

11. PRINcCIPIOS Y REGLAS

Un sistema juridico constitucional se integra por principios y re-
glas. Ambos son normas, sin embargo, su naturaleza, su finalidad y
su realizacion son diferentes. Siendo que las primeras constituyen
el parametro de validez sustancial de las segundas, pues las reglas
deben tender a optimizar a los principios, es decir, adoptar las me-
didas para que éstos sean realizables en el mundo factico y juridico.

Robert Alexy expone que los derechos humanos tienen su funda-
mentaciéon en el naturalismo juridico, en este sentido son derechos
subjetivos morales que ejercen su derecho central que es la dignidad
frente a la relacién soberana de ciudadano y Estado,® esto es que
defienden la integridad humana frente al poder organizado del Es-
tado, sociedad, politica y actos de autoridad, como tales son prerro-
gativas de caracter politico-liberal, ya que no se les puede descon-
textualizar de su entorno politico liberal de un “Estado” formado
por individuos con derechos que deben ser respetados y promovidos
para mantener la estabilidad, desarrollo y calidad de vida.*

Vida, Libertad, Igualdad y Dignidad son Principios y Derechos
Humanos que se ven reflejados en los derechos constitucionales
como derechos fundamentales, es decir como normas positivizadas
en torno a una norma general constitucional, en suma, normas en

% (fr. Hierro L., Liborio, Los Derechos Humanos Una concepcion de la justicia, Madrid,
Marcial Pons, 2016, p. 116.

+ Cfr. Idem.
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armonia con la Carta Magna.’> Dentro de la estructura de las nor-
mas de derechos fundamentales la distincién teérico estructural por
excelencia es la que distingue entre reglas y principios, lo anterior se
puede observar cuando se cataloga de principios a los valores y fines
de las normas, y el caracter de regla se observa cuando se apela a la
legalidad y fuerza de una constitucién.®

Tanto principios como reglas son normas y se agrupan en el con-
cepto de norma, pues “ambos establecen lo que es debido. Ambos
pueden ser formulados, con la ayuda de las expresiones dednticas
bésicas del mandato, el permiso y la prohibicién™’ entonces pode-
mos observar que la distincién entre reglas y principios son distin-
ciones entre dos tipos de normas.

La distincion puede partir del criterio de generalidad, el cual se-
gun este criterio observa que los principios son normas de un grado
de generalidad relativamente alto, mientras las reglas, tienen un nivel
relativamente bajo;® por ejemplo una norma que consagre la libertad
religiosa para todos tiene un nivel de generalidad alto, por otro lado,
una norma que regula los requisitos para la apertura de estableci-
mientos de practica religiosa tiene un nivel de generalidad bajo. El
primero como principio establece el parametro, el cual deberad ser
optimizado por la regla, como se ve el primero tiene un alto grado de
generalidad o abstraccion, que permite que el nivel de cumplimiento
se dé en diversos grados; en cambio, la regla atiende a un fin especifi-
coy ésta se cumple en su totalidad o no se cumple. No se desvincula
del principio, ya que la regla debe permitir que el principio sea rea-
lizable. Asi, los requisitos que establezca deben atender a criterios de
proporcionalidad y racionalidad, para que sea posible la apertura de
un establecimiento donde se ejerza la libertad religiosa.

> Cfr. Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012, p. 63.

6 Cfr. Idem.
7 Ibidem, p. 65.

8 Idem.
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La diferencia entre reglas y principios es solo de caracter cuali-
tativo, pues una observacion mas a profundidad advertira que los
principios fundamentan una regla en si misma, incluso, pueden ser
reglas fundadas sobre varios principios a la vez, pues debemos tener
claro, que los principios ante su enorme abstraccion requiere de un
sinfin de normas que los optimicen, que los hagan realizables en la
medida de lo posible. Robert Alexy menciona:

El punto decisivo para la distincién 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 rea-
les existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimi-
zacion, que se caracterizan porque pueden cumplirse en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo depende
de las posibilidades reales sino también de las juridicas.’

En suma, los principios no pueden cumplirse o no cumplirse,
sino optimizarse, pues con éstos se aspira a un ideal ético humanista
propio de los Derechos Humanos, en consecuencia, son medibles en
su materializaciéon que se determinara por las situaciones facticas
en un momento determinado. En su esencia son estaticos, pero en
su optimizaciéon son dindamicos, pues su nivel de cumplimiento es
medible conforme al 6ptimo idéneo determinado por los proceso
econ6émicos, sociales, culturales y tecnolégicos.

La optimizacién del principio se vera especificamente reflejado
en las reglas, respecto de las cuales Alexy menciona “que solo pue-
den ser cumplidas o no”', por lo tanto, las reglas son determina-
ciones, que aspiran a hacer realizable el principio en el mundo de
lo factico y lo juridico. Asi, la regla sera dinamica conforme a una
adaptacion a las circunstancias imperantes. Justamente en esa dina-
mica, resulta necesario verificar que la norma no se aleje del princi-
pio, por ser inidénea, irracional o desproporcional; incluso contra-

% Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, op cit., pp. 67-67.

19 {dem.
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ria al mismo, lo cual se logrard, mediante una dinamica equilibrada
y funcional entres las funciones ejecutiva, legislativa y judicial.

En el sistema juridico mexicano podria surgir dudas su la opti-
mizacién del principio se encuentra estipulado en la Constitucidn,
cuya respuesta es que si esta preceptuado, lo cual, ubicamos en el
articulo 1° Constitucional al establecer que “todas las autoridades,
en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformi-
dad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisi-
bilidad y progresividad todas las autoridades”.

El texto constitucional encarga las autoridades que en el ambi-
to de sus competencias logren el maximo de proteccién al sefialar
que se debe observar el principio de progresividad; es decir, que la
proteccion de los derechos debe ser en la medida de lo posible con
mayor amplitud; llevando implicita una regla de prohibicién a la
regresividad. Asi que, todas las autoridades mexicanas estan obliga-
das a lograr la optimizacion del derecho, con las tnicas limitantes
que sea material y juridicamente posible; lo cual no queda al arbi-
trio de la autoridad, sino a una demostracién que auténticamente
estan logrando el maximo de cumplimiento de los principios; esto
es, conducir a su realizaciéon y observancia plena e inmejorable a
favor del individuo."

La ponderacion debe considerarse parte del parametro de re-
gularidad constitucional, el cual no se limita al texto de la norma
nacional o internacional, sino que se extiende a la interpretaciéon
que hagan los 6rganos autorizados como tribunales constitucionales
y organismos internacionales segun corresponda.”? Se trata de un
mecanismo utilizado por Tribunales Extranjeros como el Espanol'

1 IV.20.A.15 K (10a.), Semanario Fudicial de la Federacion y su Gaceta.
Libro XXI, Junio de 2013, Tomo 2, p. 1289.

12 la. CCCXLIV/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 24, Noviembre de 2015, Tomo I, pagina 986.

% Orozco Solano, Victor Eduardo, “La ponderaciéon como técnica de aplicacion
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y Alemania'!; e Internacionales como el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos; por lo que no hay duda que la ponderaciéon de
principios forma parte del parametro de regularidad constitucional.

Los principios le dan contenido a las normas, convirtiéndolas asi,
en una herramienta de los Seres Humanos para lograr sus aspira-
ciones conforme a su interés personal y a la sociedad, para lograr el
cumplimiento del interés colectivo, evitando contradicciones entre
éstos. Privar a la norma de los principios, generaria un sistema juri-
dico vacio, con normas determinadas conforme a intereses particu-
lares o de grupo. Asi, los principios también cumplen con una fun-
cién para evitar la arbitrariedad y la fragilidad del sistema juridico.

Otro punto de diferencia a destacar, es que en cuanto a su apli-
cacion; las reglas se aplican mediante un método hermenéutico de
subsuncion, esto es un proceso logico racional argumentativo donde
la hipétesis coincide con la conducta o hecho en el mundo factico,
esto implica que ordenen algo de forma definitiva y categérica.”” A
su vez, son sujetas de una metasubsuncion'® cuando se esta ante la
oscuridad de la norma, los vacios normativos, las antinomias o los
conflictos entre normas.

En cambio, los principios al ser normas que ordenan que algo
sea realizado en la mayor medida de lo posible, en la medida de
las posibilidades reales, facticas y sobre todo técnicas-juridicas’, es

de las normas sobre derechos fundamentales: una sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional Espanol en materia de libertad religiosa”, Revista fudicial, Costa Rica,
namero 109, septiembre 2013, p. 25.

' Aguilera Portales, Rafael y LOPEZ Sanchez, Rogelio, El principio de propor-
cionalidad en la jurisprudencia mexicana (limites y restricciones a los derechos funda-
mentales), en Garcia Garcia, Mayolo y Moreno Cruz, Rodolfo (coords) Argumentacion
Juridica. Fisonomia desde una dptica forense, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie Es-
tudios Juridicos, nimero 249, México, 2014, p. 92.

5 Cfr. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, trad. Manuel Atienza, 2a. ed.
Meéxico, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 350.

16 Alexy, Robert, Ensayo sobre la teoria de los principios y el juicio de proporcionalidad, coord.
Gonzalo Villa Rosas, 1a ed., Pert, Lima, Palestra Editores, p.173

17 Idem.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
96 REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/

decir, los principios se optimizan, adoptando los medios idoneos,
efectivos y eficaces para lograr la mayor realizacion del principio.
Un sistema juridico debe ser congruente en lo formal y material,
por ello, a través de la hermenéutica juridica, se crean mecanismos
para interpretar las normas, para resolver conflictos entre normas
y cubrir los vacios legales. Pero pueden existir conflictos de mayor
complejidad, que no siempre pueden ser resueltos con los mecanis-
mos hermenéuticos enunciados, pues va mas a alla del conflicto en
la norma-regla; es decir, cuando existe un conflicto entre principios.
En estos casos, el problema no surge de la norma en si, sino de los
principios que pretende proteger, creando un escenario en el cual,
para proteger un principio, limita o reduce otro principio. Esto es
lo que se conoce como colisién —aparente- entre principios, que al
ser inderrotables entre si, deben resolverse con la técnica de la pon-
deracion, también denominada Test de Proporcionalidad.

111. PONDERACION: RESTRICCION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

El nicleo de la ponderacién consiste en una relaciéon que se deno-
mina “ley de la ponderacion” y que se puede formular de la siguien-
te manera: Cuando mayor sea el grado de no satisfacciéon o restric-
cion'® de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de
la importancia de la satisfaccion del otro.™

El test de proporcionalidad permite verificar la norma restrictiva
de derechos fundamentales cumpla con el principio de proporcio-
nalidad, para ello, su estudio se realiza en tres etapas conforme a los
subprincipios de necesidad, idoneidad, y proporcionalidad en senti-
do estricto. En efecto, estos principios exigen la maxima realizaciéon
posible, relativa como tanto a las posibilidades facticas como a las
juridicas, los subprincipios de idoneidad y necesidad se refieren al

'8 Restriccion o no satisfaccién, que en esta tesis se denomina relativizacion.

19 Alexy, Robert, Teorfa de la argumentacién juridica... op. cit., p. 351.
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campo factico y el de proporcionalidad al juridico, es aqui donde
sucede la proporcionalidad.

En suma, estda técnica argumentativa “es el método propio de
esta construccion tedrica para determinar, en abstracto o en con-
creto, como, cuando y en qué medida debe ceder el derecho funda-
mental que entra en colisién con otro o con un bien”.*

Antes de seguir con la aplicaciéon de los subprincipios, para lle-
var a cabo la técnica de la ponderacion se debe observar una de las
criticas -no sin fundamento- de la ponderacién y que en casos como
en el sistema juridico, politico y judicial mexicano es acertada: la
arbitrariedad del uso de la ponderacion, pues esta puede ser una
herramienta del poder para restringir y reducir los derechos funda-
mentales, relativizando a los principios.

Existen tres formas de relativizar derechos humanos y funda-
mentales, via decision judicial como ahora esa conformada sin nin-
gun limite a través de la jurisprudencia o el precedente, por via
legislacién omitiendo el reconocimiento de algun derecho humano
o reconociéndolo son alcances limitados y por suspension de garan-
tias contempladas en la doctrina®* y en la Constitucion.?

2 Bernal Pulido, C., El principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales: El principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido
de los derechos ... para el Legislador, 4" ed., Universidad Externado de Colombia,
Bogota, version Kindle, pos. 10136.

2L Al respecto, véase: Samir Benavides, Farid, “Excepcion, decision y derecho en
Carl Schmitt”, en ARGUMENTOS UAM-X, México. Disponible en: /http://www.
scielo.orgmx/pdf/argu/v19n52/v19n52a7.pdf

2 En el sistema juridico mexicano la suspension de garantias se da en funcién
del articulo 29 constitucional el cual menciona: Articulo 29.En los casos de invasion,
perturbacién grave de la paz publica, o de cualquier otro que ponga a la sociedad
en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de los Estados Unidos
Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision Permanen-
te cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo
para hacer frente, rapida y facilmente a la situacion; pero debera hacerlo por un
tiempo limitado, por medio de prevenciones generales y sin que la restriccién
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La relativizacion de los derechos fundamentales que se da a tra-
vés de la decision judicial o como se le conoce en la doctrina la ju-
dicial review,® esta facultad o accion del juzgador para producir una
norma individual denominada sentencia tiene muchas criticas alre-
dedor, pues se considera que el juzgador no tiene las capacidades
humanas, cientificas ni éticas suficientes para decidir la justicia en
la medida de lo posible, al contrario como afirmaba Ronald Dwor-
kin con el concepto del Juez Hércules que tiene toda la capacidad
para decidir sobre lo justo e injusto. *

En efecto, el juzgador tiene mucho margen de error y de discrecion
para delimitar derechos humanos y fundamentales, sin necesidad de
justificar su decisiéon de manera argumentativo, reduciendo la resolu-
ci6n al decisionismo,? sin embargo, toda resolucion judicial presupone
la relativizacién de los derechos fundamentales, pues estos no pueden
aplicarse de forma absoluta pues generaria una infinitud de incerti-
dumbres que colapsarian el concepto mismo de derechos humanos, la
seguridad juridica y la operatividad misma de la justicia estatal.

Toda relativizacion juridica de derechos humanos y fundamen-
tales consiste en la reducciéon de su caracter absoluto y universal
situandose en un caso concreto y especifico, delimitando sus efectos
en torno al contexto que rodea al asunto de los materiales legales, el
tiempo y la técnica del juzgador, es decir, validar la relativizacién.

Regresando al estudio de la ponderacion, en el sistema juridi-
co mexicano se ha emitido jurisprudencia por medio de la cual se
establecen los alcances de ésta y sus implicaciones, explicando el
ejercicio argumentativo que debe cumplirse al estudiar los subprin-

o suspension se contraiga a determinada persona.

% En espafiol “revisién judicial” se refiere a la capacidad del Poder Judicial de
revisar la constitucionalidad y por ende aplicacién de un precepto legal sin necesidad
de tomar en cuenta a otros poderes del Estado.

# Cfr. Gama, Leopoldo, Derechos, democracia y jueces, Madrid, Marcial Pons, 2019,
pp. 24-25.

» [bidem, pp. 114-115.
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cipios de la Ponderacién. En especial se hace hincapié en la ju-
risprudencia con el rubro “Test de proporcionalidad, metodologia
para analizar medidas legislativas que intervengan con un derecho
fundamental”.? En dicha jurisprudencia se consagra el método de
ponderaciéon adecuado al sistema normativo mexicano.

En ésta, se explica que la intervencién legislativa debe perseguir
un fin constitucionalmente valido; que la medida resulte idonea para
satisfacer en alguna medida su propésito constitucional (idoneidad);
que no existan medidas alternativas igualmente idéneas o mas 1d6-
neas para lograr el fin perseguido (necesidad); que la restriccion del
derecho sea proporcional, es decir, ponderar en sentido estricto.

Esté método tendra lugar en aquellos casos en que una medida
altere o modifique las normas de derecho fundamental, al prever la
protecciéon de un derecho fundamental en perjuicio de otro. La Pri-
mera Sala de la Suprema Corte que ningtin derecho fundamental
es absoluto y admiten restricciones, pero no arbitrarias;* la restric-
cion se puede dar a través del legislador al momento de formular
una ley y para ser valida de cumplir con tres requisitos: ser admisi-
bles dentro del ambito constitucional -conforme a las limitantes que
establece el articulo 29 de la Carta Magna-; atender a fines idéneos
y ser la menos restrictiva para alcanzar dicho fin, es decir, cumplir
con una regla de minima invasion; y, que sea proporcional, esto es,
que exista una correspondencia légica y racional entre la importan-
cia del fin buscado por la ley y los efectos perjudiciales que produce
en otros derechos e intereses constitucionales.

En México atn existe suspicacia sobre la obligatoriedad para el
juzgador de ponderar cuando se estudian normas restrictivas, ya
que la Segunda Sala de la Suprema Corte lo ha dejado a discrecién

% Tesis 1* CCLXII /2016, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima
Epoca, t. I, abril de 2016, p. 915.

2 Tesis 1a/]. 2/2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t.
I, abril de 2011, p.533.
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de Juez, a pesar de que el quejoso* lo invoque como concepto de
violacion;* contrario a la Comunidad Europea, en donde es obliga-
torio para el Juez, al ser expreso el principio de proporcionalidad en
el articulo 52 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales.

Cierto es que el juzgador tiene una amplia autonomia para ele-
gir los métodos hermenéuticos con que resolvera la constituciona-
lidad de normas, pero ello no significa que pueda elegir aleatoria-
mente o arbitrariamente el mismo; por el contrario, debe atender
al articulo 1° Constitucional en su principio de Progresividad de los
Derechos Fundamentales, asi como, a la Técnica Juridica, la Teoria
del Derecho y la Argumentacioén Juridica, debiendo explicar las ra-
zones para no aplicar una ponderacion en estos casos en especifico.

IV. TEST DE PROPORCIONALIDAD

El test de proporcionalidad por si mismo es una ponderacion, de ahi
que se use de manera indistinta en el presente estudio. La propor-
cionalidad ha sido expuesta como principio general del Derecho,
como garantia constitucional y como método hermenéutico. La Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion, ha determinado que se trata
de un método hermenéutico®, Gonzalez-Cuéllar Serrano sostiene
que la proporcionalidad es un “principio general del Derecho con
una funcién hermenéutica” con la cual coincidimos y nos adheri-
mos a ese criterio; por lo que éste se suma a los métodos hermenéu-

2 Este criterio es cuestionable, pues si bien, la ponderaciéon como método herme-
néutico no es unica; también lo es que, si una de las partes sostiene su concepto de
violaciéon con el ejercicio de la ponderacion, el juzgador deberia analizar la constitu-
cionalidad de la norma con ese método a fin de respetar el principio de exhaustividad,
que debe cumplirse en toda resolucion judicial.

2 Tesis 2a./]. 10/2019, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca,
t. I, febrero de 2019, p. 838.

30 Idem.

! Bernal, op. cit., 11682.
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ticos como la interpretacion, las técnicas para integrar la norma vy
el escrutinio judicial, por mencionar algunos.

Antes de aplicar el test de proporcionalidad, el juez debe veri-
ficar que la norma cumpla con un fin constitucionalmente valido.
El parametro para identificar que se trate de un fin constitucional-
mente valido, requiere que se atienda a la proteccion o beneficio de
los Derechos Fundamentales garantizados en la Constituciéon y en
el orden Internacional. Si es asi, se entra al analisis de los tres sub-
principios: -mismo que ha aceptado y reconocido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién*- idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto. Este método debe seguirse en ese orden, pues si
no se supera una de sus etapas resulta innecesario pasar a la otra,
pues la norma simplemente seria desproporcional, en consecuencia,
sustancialmente invalida. *

En el subprincipio de idoneidad, se debe analizar que la norma
sea adecuada para lograr el fin constitucionalmente legitimo o va-
lido; en esta etapa que el medio auténticamente logre la finalidad
pretendida. En cuanto al subprincipio de necesidad, se verifica que
el medio creado sea el mas benigno con el derecho intervenido, es
decir, que no hay una mejor alternativa para lograr la finalidad de
la norma. Para ello, se debe hacer una laborar creativa, motivada,
fundada, incluso cientifica, para determinar si existen otros medios
que puedan garantizar la prosecucion del fin, con una menor inten-
sidad en la afectacion del derecho intervenido. De no existir otro
medio que cumpla esas caracteristicas, entonces la medida cumple
con la necesidad.

Finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto, bajo el cual
se examinara que el grado de afectacion se justifica por los benefi-
cios o el grado de proteccion que se logra con los otros principios.
Esto es, verificar que se cumpla con la maxima: cuanto mas intensa

32 Tesis la./]. 2/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro V, t. 1, Febrero de 2012, p. 533.

 Bernal, op. ¢it. Pos. 15580.



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
102 REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/

sea la intervencion legislativa en el derecho fundamental, mayor
debera ser la seguridad con la que dicha intervencién contribuya a
la obtencién de su finalidad.

Todo este método hermenéutico resulta en un estudio que si
bien, no es perfecto y tiene criticas muy validas; también lo es, que
brinda mayor seguridad juridica, pues obliga al juzgador a hacer un
examen minucioso en este tipo de casos, que le permite a los ciuda-
danos comprender con mayor precisiéon el proceder de éste. Por lo
tanto, es necesario que desde el acto legislativo se realice este ejerci-
cio y se cumplan con sus requisitos, a fin de que los jueces realizan
el estudio necesariamente conforme a los parametros fijados por el
legislador y no se sustituya por éste; con lo cual también se fortalece
el principio Republicano, es decir, la division de funciones.

v. TEcNicA LEGisLATIVA: EXxPosiciON DE MoTivos

El origen del término de técnica legislativa aparece por primera
vez en una serie de estudios sobre la codificaciéon del cédigo civil
francés, acunado en el titulo de la obra La Technique Légilsative dans
la Codification Civile Moderne por el jurista Francois Gény.* Desde su
aparicion, la técnica legislativa en sentido estricto se referia a la
composicion y redaccién drafling de leyes y disposiciones juridicas

Por otra parte, la palabra legislativa es un adjetivo que alude a un
conocimiento especializado referente a las aplicaciones y aspectos
practicos que son necesarios en la redacciéon, composicion y elabo-
racion de las leyes.

El autor Eliseo Muro Ruiz define que la técnica legislativa se
concibe como: “el conjunto de factores para la estructuracién de

35 35

proyectos de ley y el uso del lenguaje apropiado en la ley”,* vy, se-

3 Gény, Francois, “La Technique Législative dans la Codification Civile Moder-
ne”, en Le Code Civil 1804-1904, Francia, Livre du Centenarie, 1904.

% Muro Ruiz, Eliseo, Algunos elementos de técnica legislativa, México, UNAM-Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2007, p.15.
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gun este mismo autor, la norma posee un signo politico, ideologia
e intereses, y uno técnico, la claridad de su redaccion, lenguaje,
estructura logica, la insercién armonica dentro del sistema legal;*
no se puede distinguir el derecho de la politica y de la filosofia para
su instrumentalizacion.

Por su parte Manuel Atienza matiza una divisiéon de la técnica
legislativa y distingue cinco modelos, ideas o niveles de racionalidad
para la elaboracion legislativa:

I) Laracionalidad comunicativa o lingiiistica: se refiere a la ca-
pacidad de transmitir con fluidez un mensaje al receptor, en este
caso el legislador debe ser capaz de transmitir la ley al gobernado;

[I) La racionalidad juridico-formal: se trata de la forma logica en
que la nueva ley ha de insertarse armoniosa y sistematicamente al
ordenamiento juridico;

[ll) La racionalidad pragmatica: puesto que la conducta de los go-
bernados debe adaptarse a la norma, esta debe ser lo bastante rea-
lista, adecuada, plausible y apropiada;

IV) La racionalidad teleoldgica: pues debe existir un equilibrio en-
tre los fines sociales perseguidos y los métodos o formas para alcan-
zarlos, y

V) La racionalidad ética: las normas para buscar la integralidad
deben ser susceptibles de reflejar los valores y justificaciones éticas

dentro del contexto histérico y politico de cada sociedad.”’

En el anterior sentido, la ciencia juridica y técnica legislativa
sistematizan el material didactico con implicaciones en el trabajo
legislativo, con el objeto de optimizar los valores y fines de las nor-
mas, a través de las decisiones politicas expresadas en las leyes; las
cuestiones técnico-juridicas con un enfoque de sensatez legislativa,

% Ibidem. p.16.

7 Al respecto, véase: Atienza, Manuel, “Razén préctica y legislacion” en Revista
Mexicana de Estudios Parlamentarios, México, primera época, vol. I, nam. 3, septiem-
bre-diciembre 1991, pp. 9-31.
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tendientes a incrementar la certeza del derecho para el ciudadano
y para los encargados de aplicarlo, con el objetivo de fomentar el
Estado de derecho.

La técnica legislativa, al ser un instrumento primordial para la
creacién de normas, se nutre de ciencias auxiliares para su correcta
aplicacion, como lo son: la sociologia, el analisis econémico del de-
recho, la ciencia politica y cuestiones de historiografia. Sin embar-
go, la mayor parte de las leyes bien escritas y estructuradas deben
partir de la racionalidad teleolégica y la 16gica juridica.

Por ultimo, para distinguir, existe una técnica legislativa interna
y una técnica legislativa externa.*® La primera, comprende todos
los instrumentos de elaboracién, integraciéon formal, estructura in-
terna y el desarrollo material de la ley; la segunda, comprende el
contexto del cual se legitima la ley, la estructura, organizacién, fun-
cionamiento del Poder Legislativo y los procedimientos legislativos
durante todo el proceso legislativo.

También hay otros conceptos que son afines al concepto de téc-
nica legislativa, uno de ellos es la logica parlamentaria. La logica
parlamentaria puede definirse como “una serie de reflexiones utiles
no so6lo en las artes oratorias del sistema parlamentario, sino en las
practicas diarias politicas de cada persona™,estas reflexiones son
un método para defender bien toda clase de causas, sin darsele un
ardite de la excelencia o de perversidad de lo defendido o atacado
por la oratoria.* Tras esta definiciéon de la légica parlamentaria,
suele definirse como una loégica politica, ya que las camaras del
parlamento se conducen de una forma particular a la hora de to-
mar decisiones, asi, nos damos cuenta que estas son tomadas por
personas con intereses especificos, percatandonos de la necesidad

38 Cfr. Grosso Marina, Beatriz (el. al.), Técnica Legislativa: Marco Tedrico, Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, 2006, p.4.

% Hamilton, William Gerard, Ligica Parlamentaria, Senado de la Reptblica, México,
2007, p. 10.

10 Cfr. Ibidem, p. 14.
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de dotar de légica sus acciones, que son impulsadas por intereses
muy definidos.*

Por otro lado, Hamilton define a la técnica legislativa como un
conjunto de principios juridicos, postulados constitucionales, co-
nocimientos de la legislacion vigente, experiencias parlamentarias,
debe sumar los usos, costumbres, practicas y precedentes del dere-
cho reglamentario que las asambleas han acordado a lo largo de
su historia como poder legislativo. Asi la técnica legislativa es un
concepto omnicomprensivo, que toma conocimientos propios de la
logica y la lingtistica, esto anterior no impide que la ley obedezca
mas a cuestiones politicas que a cuestiones de forma y lingiisticas.

Entonces también la técnica legislativa se concibe como la obser-
vancia de los principios basicos del sistema constitucional, que funda
la validez del orden juridico dentro del cual se integran las normas,
tiene primordial naturaleza juridica porque muchos de sus principios
y reglas se contemplan en preceptos o articulos de diversa jerarquia
legal. Todo lo anterior, debera ser explicado y resuelto desde diferen-
tes campos del conocimiento juridico, politico, econémico, adminis-
trativo, parlamentario, de derecho internacional puablico y privado,
ya que, por necesidad légica, debe ser objeto de técnica legislativa.
Lo cual debera cenirse a los procedimientos escritos y orales que den
certeza y seguridad juridica, ya que esto constituye una garantia para
los gobernados. De ahi que sea necesario que la ley retina todos los
aspectos técnicos que se requiere para su elaboracion.

vi. CAso CHARRERIA Y TAUROMAQUIA
Este caso deriva de la sentencia de Juicio de Amparo en revision

329/2020. Dicho amparo fue promovido contra la fraccién IX del
articulo 45 de la Ley de protecciéon y Defensa de Derechos de los

1 Cfr. Ibidem, p. 16.
2 Cfr Hamilton, William Gerard, op. cit., p. 17.
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Nifios y Nifias y Adolescentes del Estado de Baja California publi-
cada el dia 9 de marzo de 2018; en el cual se prohibe a menores
de edad el acceso o entrada, a los espectaculos pablicos legales que
hagan uso de violencia extrema con animales tales como corridas
de toros, novilladas, festivales taurinos, charrerias, jaripeo, rodeo y
vaquereadas o equivalentes. Los quejosos fueron un menor aficio-
nado a dichos eventos y sus padres.

El analisis de la SCJIN gira en torno a los derechos fundamenta-
les de los menores, los cuales conforme a La Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio menciona que se debe proteger a los menores de
todas las formas de violencia y esta obligacién recae en los estados
parte, como es el caso del mexicano. Lo anterior, sin duda repercute
en la prohibicién de la asistencia de ninos, nifias y adolescentes a
eventos donde se tiene por finalidad y resultado la muerte y tortura
de un animal o ser sintiente.

En la resolucién se declard inconstitucional la norma en estudio,
partiendo que la libre educacién familiar es una garantia de los pa-
dres y del menor frente intervenciones de terceros ajenos al ntcleo
familiar, incluyendo al Estado, siempre que no se ponga en peligro
la integridad y salud del menor. Los juzgadores exponen que el le-
gislador fue omiso en restringir este derecho de forma adecuada al
momento de emitir la norma impugnada, por considerarla sobre
inclusiva y ambigua sin proporcionar elementos cientificos y razo-
nables para delimitar el derecho de la libertad en concreto, el de
asistir a eventos de charreria y tauromaquia o similes, concluyendo:

En otras palabras, no se justifico que la distinciéon basada en la ca-
tegoria sospechosa cumpla con una finalidad imperiosa desde el
punto de vista constitucional que es atender al interés superior de
la nifiez; tampoco se logré exponer que esa distincién por razén de
edad estuviera estrechamente vinculada con esa necesaria finali-
dad, ni que la medida legislativa esté directamente conectada con la
consecucion de ese objetivo constitucional, pues ademas, no puede
considerarse que haya sido la medida menos restrictiva posible para
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conseguir efectivamente la finalidad imperiosa desde el punto de

vista constitucional®®

Como se advierte, la SCJN prescindié de realizar un estudio de
proporcionalidad de la norma. Opta por realizar un escrutinio, al
afirmar que se trata de normas que discriminan, por lo que es una
norma de categoria sospechosa. En la misma resolucién, la SCJN
concluye que el legislador no justifico la necesaria finalidad, ni que
la medida esté directamente conectada con la consecucion del obje-
tivo, ni que se tratara de la medida menos restrictiva. Entonces, se
advierte que llevo a cabo el estudio parcial del escrutinio y parcial
de la ponderacion.

La argumentacion y analisis de la SCJN fue de caracter siste-
matico, semantico y deductivo sin aplicar en ningin momento una
técnica argumentativa o hermenéutica clara. Era factible aplicar
la ponderacion al actualizarse una colision de la libre educacion
familiar contenido en los articulo 5 y 12 de la Convencién sobre
Derechos del Nifio y el interés superior del menor; la libertad de
pensamiento del menor con el interés publico de una vida libre de
violencia del menor; por lo que se daban todas las condiciones para
ponderar principios.

En este orden de ideas, la sentencia fue favorable para el quejoso,
sin embargo, advertimos dos puntos criticos y omisiones por parte
de las autoridades, uno con respecto del Poder Legislativo y otro
accesorio conforme la forma de solucionar la controversia del Poder
judicial.

En primer lugar, la técnica legislativa es deficiente, pues si bien,
el legislador en su exposiciéon de motivos expuso la necesidad de
evitar la participacion infantil en actividades que se fomente la vio-
lencia en animales, con base en recomendaciones del Comité de los
Derechos del Nino de las Naciones Unidas y el informe presentado

# Amparo en revisién 329/2020, Segunda Sala de la Suprema Corle de Fusticia de la
Nacidn, Sentencia de 25 de noviembre de 2020, pp. 34-35.
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por la Fundacion Franz Weber; no se advierte una exposicion clara
en donde haya analizado la idoneidad de la medida, su necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto.

Esas omisiones condujeron a que el Tribunal Constitucional re-
solviera sin una metodologia clara; y si bien, ello no le es directa-
mente imputable al legislador, de haber realizado un estudio sobre
la proporcionalidad de la norma, el Tribunal se hubiera visto en la
obligacién de estudiar parte por parte la idoneidad, la necesidad y
la proporcionalidad de la medida.

El legislador ocurri6 a las observaciones del Comité de los de-
rechos del nifio y los informes de diversas organizaciones de la so-
ciedad civil sobre el impacto de la violencia sobre la salud mental
de un menor; los mismos no fueron suficientes para justificar la
limitacién de los derechos fundamentales del libre pensamiento y
de la libre educacion familiar. Pero, con el estudio de proporciona-
lidad por parte de éste, le hubiera hecho percatarse que requeria de
mayores elementos argumentativos y evidencia cientifica para justi-
ficar su medida; incluso lo hubiera llevado a senalar expresamente
qué otras medidas fueron exploradas y porque no las consideré mas
idoneas.

Con el estudio anterior, seguramente el legislador hubiera con-
siderado que una prohibicién absoluta para los menores de edad
resultaba desproporcional, considerando asi emitir una norma con
restricciones moduladas atendiendo a si la actividad era de charre-
ria o tauromaquia y considerando la edad del menor. O incluso,
adoptar medidas que los padres deban cumplir a fin de proteger el
interés superior del menor. Recordemos, que la SCJN debe cumplir
con una funcién de 6rgano revisor, mas no de creador de normas o
medidas. Por ello, la aplicacion de la proporcionalidad por parte del
legislador, hubiera permitido que en este caso emitiera una norma,
menos restrictiva y modulada, para que pudiera superar el test de
proporcionalidad o el escrutinio que deficientemente desarroll6 el
Tribunal Constitucional.
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vil. €CAso uUso LUDICO DE MARIHUANA

El presente caso es realmente paradigmatico, se trata del Juicio de
Amparo en revisiéon 111572017, el cual derivé de una peticion a la
Comision Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios (en
adelante COFEPRIS), 6rgano desconcentrado de la Secretaria de
Salud, la expediciéon de una autorizaciéon que le permitiera el con-
sumo individual del estupefaciente Cannabis Sativa (en adelante
Marihuana). La autorizacién, se solicitdé expresamente para que el
peticionario pueda consumir marihuana regularmente, de forma
personal y con fines meramente ladicos y recreativos, ademas de
derechos correlativos al autoconsumo, el cual fue negado y poste-
riormente se tramit6 el amparo.

El quejoso argumenté que le fue vulnerada su dignidad humana,
identidad personal, derechos de la personalidad, propia imagen, li-
bre desarrollo, a la autodeterminacién individual, libertad personal
y corporal, asi como el derecho a disponer de la salud propia, e
invoco expresamente la inconstitucionalidad de las normas por ser
desproporcionales.

Contrario al caso anterior, la SCJN determiné llevar a cabo un
test de proporcionalidad, perfectamente delineado conforme a la
teoria de la ponderacién, a pesar de la total omision del legislador
de sostener la 1doneidad, la necesidad y la proporcionalidad de la
prohibicién. En ese sentido, la SCJN aludié a que el Estado no
puede imponer modelos y estandares de la vida a los ciudadanos,
ni intervenir en asuntos propios de la esfera personal y privada de
éstos. Esto bajo el argumento de que la proteccion estatal de corte
paternalista protegeria solo a invalidos, incapaces y menores por sus
deficiencias tanto humanas, como culturales y sociales; sin embar-
go, la proteccion estatal y restricciéon no seria valida para mayores
de edad, pues se presumiria su total autonomia de eleccion sobre su
propia salud y cuerpo.
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De igual forma, la SCJN de manera oficiosa afiadié argumentos
cientificos y médicos sobre los efectos de la marihuana en los sis-
temas nerviosos de los consumidores como la sensacion de euforia,
sedacién y relajacién; alteraciones de la percepcion temporal, acti-
vidad analgésica y antiinflamatoria, debilidad muscular, hipotermia
y otros efectos no mortales al organismo; dichos efectos no corres-
ponden a un desarrollo integral de la persona pero los beneficios
psicosociales son mayores pues al defender la libertad individual es
proporcional al deseo y plan de vida de la autonomia personal.

En el analisis de la medida legal contra el derecho fundamental
de la dignidad y libertad, se menciona que el libre desarrollo de
la personalidad incluye el rechazo total de las formas de represion
estatal, asi como que el ser humano es el mejor juez de sus propios
intereses.

Por ultimo, debemos senalar que la SGJN en este asunto si aten-
di6 el test de proporcionalidad para resolver la constitucionalidad
de la norma que prohibia el autoconsumo ladico. Sobre la consti-
tucionalidad de los fines perseguidos con la medida (articulos 235,
237, 24, 247 y 248 de la Ley general de Salud) menciona que al ser
medidas de caracter administrativo y no penal no deberian estar
sujetas a prohibiciones constitucionales y mas atn cuando solo se
pidi6 el permiso para consumo mas no comercializaciéon (lo cual
traeria aparejados temas de indole penal). Sin embargo, las medidas
estan contempladas como proteccién al derecho a la salud conteni-
dos en el articulo cuarto constitucional.

En segundo término, se analiz6 la idoneidad de la medida, la
relacion empirica entre la lesividad de la medida y el beneficio para
proteger la salud determina esté paso. La SCJN no nego la afec-
tacion de la salud del consumo de marihuana, sin embargo, estas
afectaciones conforme a los estudios médicos -que ésta invoco- ocu-
rren de forma inmediata y no existe un agravamiento por consumo
cronico por lo cual no existe ninguna afectaciéon mas alla de los
efectos negativos que cualquier otra sustancia fumada, como es el
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caso del tabaco cuyo consumo no esta regulado de forma restrictiva
para mayores de edad con relaciéon al de la marihuana.

Por lo anterior, consider6 que la medida no es idénea para pro-
teger la salud pues es desproporcional al fin perseguido toda vez
que un sujeto responsable es duefio de su propia integridad y no es
congruente la prohibiciéon de una sustancia que no es mas dafina
que otras legales. En este orden de ideas, el ultimo paso de la nece-
sidad de la medida impugnada resulta ineficaz y podria utilizarse el
permiso para igualmente proteger la salud de los ciudadanos auto-
nomos (pues el permiso solo seria para mayores de edad) y al mismo
tiempo no lesionar la libertad de consumé y el libre desarrollo de la
personalidad.

Como se puede observar, la SCJN si utilizo el test de proporcio-
nalidad y a pesar de la omision del legislador de realizar argumentos
para justificar proporcionalidad, la SCJN se sustituyd para incorpo-
rar diversos elementos de valoracion que llevaron a analizar la coli-
sion de derechos fundamentales, como fue la valoraciéon de estudios
cientificos, estadisticos, politica publica y derecho comparado.

Con ello, se llevé a cabo un analisis enriquecedor sobre constitu-
cionalidad del autoconsumo de la marihuana, un caso paradigma-
tico, que derivo en las actuales reformas que permiten su consumo
ladico. Sin embargo, advertimos la falta de uniformidad por parte
de la SCJN, pues no hay un criterio definido sobre en qué casos
resolvera las colisiones de principios conforme a la ponderacion;
tampoco en qué supuestos adoptara la incorporacién oficiosa de
los elementos argumentativos y cientificos que debié establecer el
legislador para justificar la proporcionalidad de la restriccion; pues
en este caso, se pudo llegar al mismo resultado con el argumento
esgrimido para la sentencia sobre charreria y tauromaquia, es decir,
mediante el argumento basado en que el legislador no cumplié con
su deber de explicar y justificar la restriccion.

Es indudable que la SCJN ante lo polémico y delicado del tema a
nivel nacional e internacional, prefiri6 desarrollar de manera com-
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pleta el test de proporcionalidad, para brindar mayor seguridad ju-
ridica sobre su decisiéon. Sin embargo, este es un caso excepcional,
porque advertimos que la tendencia de la SCJN es limitarse a la
exposicion de motivos del legislador, como ocurrié en caso de cha-
rreria y tauromaquia anteriormente analizado.

Aun asi, no es aceptable que el legislador omita justificar la pro-
porcionalidad de sus normas, porque la validez de la norma queda
a la suerte de la discrecionalidad de la SCJN para resolver el asunto.
En este caso, si el legislador hubiera ponderado y optimizado su
norma previamente, habria establecido los estudios que sostuvieran
la necesidad de prohibir el consumo de cannabis, las razones para
descartar otros estudios y justificaria metédicamente la restriccion
de un principio de beneficio de otro. De esta forma, el quejoso se
hubiera ocupado de plantear una antitesis dentro de la litis consti-
tucional, para que fuerala SCJN quien de manera objetiva e impar-
cial se pronunciara sobre la constitucionalidad de la norma. Esto,
podria haber llevado a un resultado diverso; e incluso, de el mismo
resultado, se tendria la certeza que el principio republicano y de-
mocratico fue estrictamente respetado, al no haberse suplido las
deficiencias del legislador.

vill. LA PONDERACION Y PROPORCIONALIDAD EN LA TECNICA

LEGISLATIVA

Del andlisis de los dos casos anteriores se puede afirmar que la pro-
porcionalidad en la técnica legislativa es absolutamente inexistente,
esto trae consigo que el Poder Judicial sea un revisor con facultades
para decidir sobre la politica publica al resolver estas controversias
de manera discrecional, pues por ejemplo, en el primer caso de los
eventos taurinos y charreria, no fue necesario usar la ponderaciéon
mas que solo denotar el fallo legislativo, en el segundo caso del con-
sumoé ludico de la marihuana, si se utiliz6 la ponderacién pero para
subsanar los fallos legislativos; en ninguno de los casos se utilizé una
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ponderaciéon que controvierta una ponderacién formulada por el
legislador (al ser inexistente), pues en el mejor de los casos, la SCJN
se sustituy6 por éste, determinando las medidas mas idoneas y con
ello incidir directamente en la politica publica.

Lo anterior es grave, puesto que no aporta a desarrollar una de-
mocracia valida y un sistema Republicano funcional, pues no hay
una comunicacién eficaz entre los poderes legislativo y judicial, ni
una clara separacion entre sus funciones; en cambio se centraliza el
poder revisor en el Poder Judicial, teniendo el papel de un legislador
negativo o fantasma*, al grado de intervenir con mayor intensidad
en la politica puablica.

La omision del legislador, entre sus muchas consecuencias acarrea
que el Juzgador no se vea vinculado a Ponderar Principios, pues el le-
gislador no lo hizo; y si el Juzgador decide ponderar, entonces lo hara
sobre una norma en la que el Legislador no cuidé el cumplimiento de
los subprincipios, asi que, su estudio sera discrecional y probablemen-
te ajeno a las razones que empujaron al legislador a emitir la norma,
al no contar con argumentos sistematizados. Peor aun, esto ocasiona
que la funcién judicial vaya mas alla, al realizar un estudio que en
muchas ocasiones implica cuestionar la politica ptblica, interfiriendo
directamente sobre la funcién del Legislativo o Ejecutivo.

Cabe senalar lo que se ha denominado también como “la cues-
tién cultural” de los jueces. La cuestion cultural entendida como
esfera de sociabilidad y del caracter del papel del juez es importante
por varios motivos: permea en todas las aristas, la actividad judicial;
pre actiia a modo de “lente” a través de la que ¢l se percibe a si
mismo y percibe la significacién practica de la propia funciéon que
desempenia; y, porque, en consecuencia, se halla muy ligada a la
cuestion ideologica.®

* Las ideas del legislador negativo, fantasma puede profundizarse en Waldron, J.,
Contra el gobierno de los jueces, Madrid, Siglo XXI, 2012.

(. Alexy, Robert y Ibafiez Perfecto, Andrés, Jueces y ponderacion argumentativa, op. cit., p. 72.
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Por lo anterior, la politizaciéon del rol judicial en la motivacién
de las decisiones dentro de las sentencias, toma por consecuencia,
la necesidad de una exigencia de alta racionalidad para evitar el
defecto y desgaste de la legitimidad del papel del juez; por ende,
s1 los juristas se transforman a un papel mas politico y activista o
militante, deberian existir reglas claras qué brinden objetividad a
las decisiones judiciales y sobre todo para regular las normas que
delimitan las garantias de los derechos fundamentales.*

Entonces, surge la interrogante ;cual es la alternativa ante una
posible arbitrariedad judicial a raiz de la ineficacia de ponderacion
en el Poder Legislativo? Bueno, pues una soluciéon eficaz seria inte-
grar un modelo de ponderacién obligatorio desde la misma norma,
lo cual se justifica con el principio de optimizacién, que deriva de
la obligacion de las autoridades de proteger, garantizar, promover y
respetar los derechos humanos, previsto en el articulo 1° Constitu-
cional. La referida norma debe establecer un protocolo que exija del
legislador cumplir con un estudio sobre optimizacién y proporciona-
lidad sobre temas que incidan directamente en derechos fundamen-
tales y sobretodo, cuando ello imple restricciones. En pocas palabras,
dotar a la técnica legislativa de la ponderacién y proporcionalidad.

La proporcionalidad deberia reflejarse en la fase prelegislativa y
estar insertada en un apartado especial en la exposiciéon de motivos
dentro de la iniciativa de reforma de ley. La fase prelegislativa es
de suma importancia, para Manuel Atienza,* la fase prelegislativa
comienza cuando un hecho factico impacta en la sociedad, de tal
manera que representa un problema social, se analiza el problema,
se delimitan objetivos, se propone una solucién tanto legal como
no legal para solucionar el problema, se justifica éticamente el fin y
los medios, y culmina con una propuesta de solucion legislativa. No
obstante, las causas de confrontar un problema de forma legislativa

% Ibidem, p.76
7 Cfr. Atienza, Manuel, op. cit., pp. 385-403.
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son multifactoriales.*

Dicho de otro modo, la fase prelegislativa culmina con una pro-
puesta de ley, a su vez, también abarca cuestiones relacionadas con
la negociacion entre los diversos actores involucrados, tanto publicos
como privados, como, por ejemplo: una cuestiéon de cabildeo, con
esto se pretende generar un acuerdo acerca de los fines politicos.

El objetivo de esta etapa es la construcciéon de consensos sobre lo
que se espera de la norma juridica, resguardar el orden institucional
sin quitar importancia a las negociaciones extralegales y el choque
de intereses, y culminar con un acuerdo general dentro de la socie-
dad, de cara a la nueva ley.

La ponderacion y proporcionalidad se deberia llevar a cabo si-
guiendo las pautas expuestas en las jurisprudencias antes citadas, es
decir la metodologia siguiente:*

I) Que la intervencién legislativa persiga un fin constitucionalmente
valido;

1) Que la medida resulte necesaria y adecuada para satisfacer en algu-
na medida su proposito;

[l1) Que no existan medidas alternativas igualmente idéneas para lo-
grar dicho fin, pero menos lesivas para el derecho fundamental y;

IV) Que el grado de realizacion del fin perseguido sea mayor al grado
de afectaciéon provocado al derecho fundamental por la medida im-

pugnada.

Estos pasos deben estar integrados en los reglamentos de ambas
Camarasy enla Ley Organica del Congreso de la Unioén, incluso re-
plicarse en las legislaturas, debe estar anadido de forma obligatoria
para presentar iniciativas y aprobar normas, es un mandato consti-
tucional y una tecnologia democratica que equilibraria no solo los
poderes de la Union, sino se reflejaria en leyes verdaderamente de

% Al respecto, véase: Mora Donatto, Cecilia, Teoria de la Legislacion, UNAM-Méxi-
co, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012, pp.16-19.

¥ Tesis 1*. CCLXIII/2016, opy, cit., p. 915.
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vanguardia en la proteccién de los derechos fundamentales, sobre
todo aliviaria la carga excesiva de asuntos en defensa constitucional
que paralizan y conllevan arbitrariedad o incertidumbre en la labor
del Poder Judicial.

Asimismo, el sistema Republicano se fortaleceria, al brindar ma-
yor seguridad juridica entre los ciudadanos y respecto de la labor
de los Tribunales, pues a los primeros, les permitira conocer las
razones que llevaron al legislador a adoptar esas medidas restricti-
vas y debatirlas de ser necesario; a su vez, el Juzgador analizara la
proporcionalidad de la norma conforme a las bases cimentadas por
el Legislador, evitando asi, la discrecionalidad del Juez del Tribunal
Constitucional.

En el orden social, evitaria los excesos de desorden publico y vio-
lencia de los lobbys ante la propia ciudadania y demas instituciones; en
el campo econémico, nivelaria la competencia entre sectores econo-
micos evitando la explotaciéon y monopolios asi como excesos del mer-
cado; en el orden politico evitaria la corrupcion y daria una disciplina
de gobernabilidad adecuada para los servidores publicos y 6rganos
del Estado y en el orden juridico traeria leyes mas justas y democra-
ticas; en suma la libertad adecuada para una vida adecuada y digna.

Se fortaleceria la vida democratica de la sociedad mexicana, pues
el cumplimiento de la proporcionalidad, elevaria el debate politico y
social, forzando a todos los participantes a adoptar propuestas 1do-
neas, racionales y razonables que permitan la emisiéon de normas su-
jetas a un control constitucional mas robusto desde la labor legislativa.

Por ello, es exigible al legislador que en sus razones para crear
una norma juridica que limite derechos fundamentales, observe el
principio de proporcionalidad, para evitar que situaciones facticas
y poderes hegemodnicos o factores reales del poder suelen influyan
en el caracter cientifico del derecho y sobre todo en las practicas
constitucionales de los mismos, teniendo como resultado un uso
ineficiente de la ciencia juridica, incluso, un uso incluso corrupto

disfrazado de legalidad.
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vill. CONCLUSIONES

El nuevo paradigma de los derechos humanos y su aplicacién en
el sistema juridico mexicano distingue normas en forma de prin-
cipios y en forma de reglas, cuya diferencia radica en el grado de
concrecion, siendo los primeros realizados en la medida de las po-
sibilidades facticas y juridicas y las segundas realizadas de forma
categorica. Los principios deben ser optimizados y cuando hay una
colisiéon entre éstos, la mejor forma para resolverlo es mediante la
ponderacion.

La ponderacion es aplicable cuando una norma restringe de-
rechos fundamentales, ocasionando una colisiéon entre principios,
cuya estudio debe atener a la premisa “si mayor es el grado de afec-
tacion de un principio, mayor importancia es la realizacion del se-
gundo”, asi obedece a una estructura triadica de tres subprincipios,
el principio de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, sin perder
de vista el fin constitucionalmente valido como requisito sine qua non
para poder entrar al estudio de los subprincipios.

El ordenamiento juridico mexicano ha adoptado la ponderacion
y la ha insertado en el derecho mexicano a raiz de diversas juris-
prudencias y en la Constitucion, siendo ésta una estructura idéntica
al analisis de Alexy, aunque sin claridad de los casos en que debe
ser aplicada por los érganos judiciales constitucionales. Lo anterior
se refleja en dos casos paradigmaticos: dos amparos que resuelve
la SCJN sobre temas de Tauromaquia y asistencia de menores a
dichos eventos y del consumo ladico de la marithuana correspon-
dientemente. En ambos casos se sefiala la omision grave por parte
del legislador a la hora de emitir normas que lesionaron derechos
fundamentales de los menores en el caso de la tauromaquia y de los
adultos en el caso de la marihuana.

Entonces, el poder legislativo tiene como obligacién atender los
mandatos sobre la ponderacién y proporcionalidad, implementan-
dolos como parte de su técnica legislativa al crear norma que res-



REVISTA DEL POSGRADO EN DERECHO DE LA UNAM | revistaderecho.posgrado.unam.mx
118 REVISTA ESPECIAL DE LA FES ACATLAN | https://doi.org/

trinja derechos fundamentales, puesto que la omisién del legisla-
dor de atender los mandatos de ponderaciéon y proporcionalidad
emitidos via jurisprudencia por la SCJN, trae consigo conflictos
de indole social, econémico, politico y juridico que se traducen en
ingobernabilidad, violaciones sistematicas de derechos humanos y
abusos de particulares.
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