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RESUMEN
El test de proporcionalidad es el método con el que un juez decide si una regla que restringe
un derecho humano esta justificada: pregunta qué fin persigue, si sirve para alcanzarlo, si
existe otra medida que dafle menos y si lo que se gana vale lo que se sacrifica. Esta lectura
sigue su formacién en Alemania, el modelo paralelo de los niveles de escrutinio en los Esta-
dos Unidos, la teoria de Robert Alexy y su aplicacién en México, grada por grada, en el caso
del autoconsumo de marihuana.

PALABRAS CLAVE test de proporcionalidad - ponderacion - escrutinio estricto - categorias sospechosas - libre
desarrollo de la personalidad - Robert Alexy - amparo en revision 237/2014

IDEAS CLAVE

m El test hace cuatro preguntas a una regla que restringe un derecho: ¢ persigue un fin
legitimo?, ¢es idénea?, ¢es necesaria?, ¢es proporcional en sentido estricto?

m Naci6 en el derecho de policia prusiano: sélo «las medidas necesarias» (1794); la
policia no debe disparar con cafiones a los gorriones (Fleiner, 1913).

m Los Estados Unidos crearon otro modelo, los niveles de escrutinio: mds exigencia
cuanto mas sospechoso es el criterio de la ley o mas importante el derecho.

m Meéxico adoptd las dos tradiciones: el escrutinio estricto para las distinciones
sospechosas y las cuatro gradas para las libertades.

m Eltest no derriba la norma general: la ajusta a la medida del derecho y obliga al juez a
dar razones.
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Introduccién: cuatro preguntas a una ley

El 4 de noviembre de 2015, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
resolvié el amparo de cuatro personas y una asociacion civil a quienes la autoridad sanita-
ria habfa negado un permiso para sembrar, cultivar y consumir marihuana, sélo para si
mismas y sin venderla. La Ley General de Salud prohibia esa autorizacién sin excepcién *.
La Corte no se pregunto si la marihuana es buena o mala. Le hizo a la ley cuatro preguntas:
¢qué fin persigue?, ssirve para alcanzarlo?, sexiste otro camino que dafie menos?, y ¢vale lo
que cuesta? La ley respondid bien las dos primeras y fallé las dos dltimas.

Esas cuatro preguntas forman el test de proporcionalidad: el método con el que un
juez decide si una regla que restringe un derecho humano esta justificada. Su fuerza esta en
que no le permite decidir por gusto: lo obliga a mostrar cada razén, paso por paso, a la vista
de todos.

El problema: reglas contra principios

Las leyes se escriben con reglas: «estd prohibido esto», «es obligatorio aquello», «en ningtin
caso se permitira lo otro». Los derechos humanos, en cambio, se formulan como principios:
la libertad, la igualdad, el libre desarrollo de la personalidad. Cuando una regla choca con
un derecho, el juez enfrenta dos tentaciones igual de peligrosas: aplicar la regla aunque
aplaste el derecho, o hacerla a un lado porque no le gusta. El test de proporcionalidad
existe para evitar las dos. Sus cuatro gradas son estas:

RESULTADO EN EL CASO DE LA

GRADA PREGUNTA MARIHUANA
1. Fin constitucionalmente ¢La medida persigue un fin Si: proteger la salud y el orden
valido legitimo? publico
2.Idoneidad ¢Contribuye, en algin grado, a Si: el consumo causa dafios,
ese fin? aunque de escasa entidad
3. Necesidad ¢Existe otra medida igual de No pasé: bastaban
eficaz que restrinja menos el prohibiciones mas especificas
derecho?
4. Proporcionalidad en ¢Lo que se gana justificalo que se No pasé: afectacién muy
sentido estricto sacrifica? intensa frente a beneficios
escasos

Las gradas se recorren en orden, y la medida que no supera una de ellas ya no necesita exa-
minarse en las siguientes. Su historia empieza mucho antes de que existieran los derechos
humanos tal como hoy los conocemos.
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Los origenes alemanes

Prusia, 1794: «las medidas necesarias»

El Cédigo General para los Estados Prusianos (Allgemeines Landrecht, 1794) definié asi la
funcién de la policia:

Allgemeines Landrecht fiir die PreufSischen Staaten (1794), segunda parte, titulo 17, § 10 2

«Tomar las medidas necesarias para conservar la tranquilidad, la seguridad y el orden
publicos, y para evitar el peligro que amenace al publico o a alguno de sus miembros, es
el oficio de la policia.»

TEXTO ORIGINAL (ALEMAN) «Die néthigen Anstalten zur Erhaltung der offentlichen Ruhe, Sicherheit,
und Ordnung und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mitgliedern desselben,
bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt der Polizey.»

Una palabra de ese articulo iba a tener un largo futuro: necesarias. Si la policia sélo puede
tomar las medidas necesarias, lo que vaya mds alld de lo necesario deja de estar permitido,
y los tribunales administrativos prusianos empezaron a revisar las érdenes de policia con

€sa vara.

Fleiner, 1913: cafiones contra gorriones

En 1913, el profesor suizo Fritz Fleiner, que ensefiaba derecho administrativo en Heidel-
berg, lo resumié en una frase que todavia se cita en las facultades de derecho, y la explicd
con un ejemplo que contiene, en miniatura, casi todo el test *:

DOCTRINA

Fritz Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 3.2 ed., Tubinga, 1913, § 23, pag. 376

«La restriccién de la libertad individual nunca debe exceder la medida absolutamente
necesaria. La policia no debe disparar con cafiones a los gorriones. Si, por ejemplo, un
tabernero sirve aguardiente contra lo que permite su licencia, la policia no puede
simplemente cerrar la taberna; para alcanzar su fin dispone primero de medios mas

suaves.»

TEXTO ORIGINAL (ALEMAN) «Die Beschrédnkung der individuellen Freiheit darf nie das absolut
erforderliche Maf$ iiberschreiten. Die Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schiefSen. Schenkt
z. B. ein Wirt zuwider seiner Schankkonzession Branntwein aus, so darf die Polizei nicht einfach
die Wirtschaft schliefSen; ihr stehen zur Erreichung ihres Zweckes zundichst mildere Mittel zur

Verfiigung.»

Cerrar la taberna si serviria para detener la falta —serfa idéneo—, pero dafiarfa mas de lo
necesario.

3de13



IUREXIA - MATERIAL DE LECTURA Cuatro preguntas que pueden cambiar una ley

SEMBLANZA Quitn FUE  Jurista suizo, profesor de derecho publico en

Fritz Fleiner universidades suizas y alemanas; en 1913 ensefiaba en
1867 — 1937 Heldelberg.

Derecho administrativo y out AporTéd  Su manual de derecho administrativo sistematizé la

constitucional. jurisprudencia prusiana sobre los limites de la policia.

La imagen de los cafiones contra los gorriones se volvié
la expresidn clasica del principio de necesidad.

El Tribunal Constitucional Federal, 1958-1971

La idea se volvié constitucional después de la catdstrofe del nazismo. La Ley Fundamental
alemana de 1949 abrié con una frase: «la dignidad humana es intangible» “. El nuevo Tri-
bunal Constitucional Federal, con sede en Karlsruhe, tuvo que decidir qué hacer cuando un
derecho choca con otros bienes.

Liith (1958). En 1950, Erich Liith, un funcionario de Hamburgo, llamé a boicotear la
nueva pelicula de Veit Harlan, el director de E] judio Siifs, la pelicula antisemita de la propa-
ganda nazi. Un tribunal de Hamburgo le prohibié seguir haciéndolo. El 15 de enero de
1958, el Tribunal Constitucional le dio la razén: los derechos fundamentales, escribid,
encarnan también «un orden objetivo de valores», y cuando la libertad de expresién choca
con otros intereses es necesaria una «ponderacién de bienes» °.

La farmacia de Traunreut (1958). Ese mismo aiio, el gobierno de Baviera negd a un
farmacéutico el permiso para abrir una farmacia en Traunreut, porque la que ya existia
perderia ventas. El Tribunal le dio la razén y construyé una escala para la libertad de profe-
sién: cuanto mas hondo corta la ley en esa libertad, més pesadas tienen que ser sus razones;
y si el legislador tiene que intervenir, «debe escoger siempre la forma de intervencién que
menos limite el derecho fundamental» °.

El almacenamiento de petréleo (1971). En 1971, el mismo tribunal defini6 con preci-
sidn las gradas centrales del test:

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ALEMAN

BVerfGE 30, 292 (Erdélbevorratung), resolucion de 16 de marzo de 1971

«El medio empleado por el legislador debe ser idéneo y necesario para alcanzar el fin
perseguido. El medio es idéneo si con su ayuda puede favorecerse el resultado deseado;
es necesario si el legislador no hubiera podido elegir otro medio igualmente eficaz que
no restringiera el derecho fundamental, o que lo restringiera de manera menos
sensible.»

«En una ponderacién global entre la gravedad de la intervencién y el peso y la urgencia
de las razones que la justifican, debe respetarse todavia el limite de lo exigible.»

Traduccioén propia g

PRECISION Los niveles (Stufen) de la sentencia de las farmacias son grados de intervencién
en la libertad de profesidn, no las cuatro gradas del test. La formulacién de las gradas como
hoy se conocen se consolidé en la jurisprudencia posterior, como la de 1971.
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Estados Unidos: los niveles de escrutinio

Lochnery la leccion de 1905

Del otro lado del Atlantico, la Corte Suprema de los Estados Unidos aprendié una leccién
distinta. En 1905, en Lochner v. New York, anuldé una ley que prohibia que los panaderos
trabajaran mas de diez horas al dia y sesenta a la semana, por considerarla «una intromi-
sién irrazonable, innecesaria y arbitraria» en la libertad de contratar. El juez Oliver Wen-
dell Holmes escribié en su voto disidente que el caso se decidia «con una teoria econémica
que gran parte del pafs no comparte» ®. Durante tres décadas, aquella Corte anulé numero-
sas leyes laborales y sociales. La leccién fue amarga: un juez que pondera sin método ter-
mina imponiendo sus propias ideas.

SEMBLANZA QUIEN FUE Jurista estadounidense, autor de The Common Law
Oliver Wendell (1881) y ministro de la Corte Suprema de 1902 a 1932.
Holmes Jr. QUE APORTO  Sus votos disidentes defendieron la deferencia al

1841 -1935 legislador democratico en materia econémicay la
Derechos: filosofia del derecho. libertad de expresion. Su disidencia en Lochner es una

de las mas citadas de la historia judicial.

Carolene Productsy la nota 4 (1938)

En 1938, la Corte cambié de rumbo. En United States v. Carolene Products, el juez Harlan
Fiske Stone escribié que las leyes econémicas debian presumirse constitucionales, pero en
la nota cuatro, al pie de la pagina, dejé abierta una puerta °:

United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938), nota 4

«[...] si el prejuicio contra minorias aisladas y separadas puede ser una condicién
especial que tiende a reducir seriamente el funcionamiento de los procesos politicos en
los que ordinariamente se confia para proteger a las minorias, y que puede exigir un
examen judicial correspondientemente mas riguroso.»

TEXTO ORIGINAL (INGLES) «[...] whether prejudice against discrete and insular minorities may be a
special condition, which tends seriously to curtail the operation of those political processes
ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may call for a correspondingly more
searching judicial inquiry.»

De esa nota nacieron los niveles de escrutinio: una revisiéon benévola para casi todas las
leyes y una estricta para las que tocan derechos fundamentales o usan criterios sospecho-
sos, como la raza.
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SEMBLANZA QUIEN FUE Decano de la Facultad de Derecho de Columbia,

Harlan Fiske Stone procurador general de los Estados Unidos y ministro de

1872 — 1946 la Corte Suprema desde 1925; la presidi6 de 1941 a
194e6.

Derecho constitucional.
Queé AporTO  Lanota 4 de Carolene Products fundé la idea de que los
jueces deben ser mas exigentes cuando una ley afecta a

minorias que el proceso politico no protege.

Korematsu y Loving: el escrutinio estricto

La férmula del escrutinio mds riguroso quedé escrita, paraddjicamente, en una de las sen-
tencias mas vergonzosas de esa Corte. En diciembre de 1944, en el caso de Fred Koremat-
su, un ciudadano estadounidense de ascendencia japonesa, el juez Hugo Black escribié que
toda restriccién de los derechos civiles de un solo grupo racial es «inmediatamente sospe-
chosa» y debe someterse «al escrutinio mas riguroso». Y aun asi, la Corte validé la orden
militar que expulsé de la costa oeste a las personas de ascendencia japonesa, que termina-
ron en campos de internamiento *°. El escrutinio estaba anunciado; nadie lo aplicé.

Hizo falta otra generacién para que mostrara su fuerza. En 1958, Mildred Jeter, una
mujer negra, y Richard Loving, un hombre blanco, se casaron en Washington; al volver a
Virginia, donde ese matrimonio era delito, fueron condenados a un afio de prisién, suspen-
dido a condicién de que salieran del estado y no volvieran juntos en veinticinco afios. En
1967, la Corte resolvié por unanimidad que una distincién racial sélo puede sostenerse si
es «necesaria para lograr algtin objetivo estatal permitido», y que aquélla no tenia mas pro-
p6sito que discriminar **. Cinco afios después, el profesor Gerald Gunther resumid el resul-

tado en una frase célebre: el escrutinio estricto es «estricto en la teoria, fatal en los hechos»
12

Ruth Bader Ginsburg, Thurgood Marshall y el escrutinio intermedio

En 1971, una abogada firm¢ el escrito del caso Reed v. Reed: Ruth Bader Ginsburg. Una ley
de Idaho ordenaba que, entre dos personas con el mismo derecho a administrar una heren-
cia, «los hombres deben ser preferidos a las mujeres». La Corte anulé esa preferencia por
unanimidad: fue la primera vez que invalidé una ley por discriminar por razén de sexo *°.

La Corte trabajaba entonces con dos cajas: escrutinio estricto o simple racionalidad. En
1973, en un caso promovido por padres mexicoamericanos de San Antonio, Texas, cuyos
hijos estudiaban en escuelas con menos recursos por vivir en un distrito pobre, la mayoria
les negé la razén por cinco votos contra cuatro. Thurgood Marshall escribié en su voto disi-
dente que la Corte, en realidad, aplicaba «un espectro de estandares»: el cuidado con que
revisa una ley depende de la importancia constitucional del interés afectado y de lo odioso
del criterio con que distingue **. Era, con otras palabras, una balanza.

Ese mismo aiio, Ginsburg defendié ante la Corte a Sharron Frontiero, una oficial de la
Fuerza Aérea a quien se exigia probar que su esposo dependia de ella para recibir los bene-
ficios que las esposas de los militares obtenfan sin probar nada. Cuatro jueces, Marshall
entre ellos, quisieron tratar el sexo como categoria sospechosa; falté un voto *°. En 1976,
en Craig v. Boren —una ley de Oklahoma permitia comprar cerveza de baja graduacién a las
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mujeres desde los dieciocho aiios y a los hombres desde los veintiuno—, la Corte creé un
tercer nivel: una distincién por sexo debe servir a «objetivos gubernamentales importan-
tes» y estar «sustancialmente relacionada» con ellos *°. Y en 1996, ya como jueza de la
Corte Suprema, Ginsburg escribié la sentencia del Instituto Militar de Virginia: quien dis-
tingue por sexo debe ofrecer una «justificaciéon sumamente persuasiva», auténtica y no
inventada después para defenderse en el juicio *’.

NIVEL CUANDO SE APLICA QUE EXIGE A LA LEY

Racionalidad Casi todas las leyes, en especial las Un fin legitimo y una relacién
econdmicas razonable con €l

Intermedio  Distinciones por sexo (Craig, 1976) Objetivos importantes y una relacién

sustancial con ellos

Estricto Distinciones por raza y derechos Un interés imperioso y una medida
fundamentales (Loving, 1967) necesaria para lograrlo

SEMBLANZA QuiEn FUE  Abogaday profesora estadounidense. Litigé ante la

Ruth Bader Corte Suprema los grandes casos de discriminacién por

Ginsburg sexo de los afios setenta y fue ministra de esa Corte de

1933 - 2020 1993 a 2020.

Derecho constitucional; igualdad que aporT0  Construyd, caso por caso, el escrutinio de las

de género. distinciones por sexo. Como ministra escribié United
States v. Virginia (1996), que exige una justificacion
«sumamente persuasiva».

SEMBLANZA Quien FUE  Abogado de la Asociacién Nacional para el Progreso de
Thurgood Marshall las Personas de Color, gand Brown v. Board of Education
1908 — 1993 (1954) contra la segregacidn escolar. Fue el primer

Derecho constitucional: derechos ministro afroamericano de la Corte Suprema (1967-
civiles. 1991).

QuE APOorRTO  Su idea de un «espectro de estandares» anticip6 una
revisién graduada segin la importancia del derecho,
cercana a la ponderacién.

La teoria y la formula: Alexy y Oakes

Robert Alexy y la ley de la ponderacion

Mientras en los Estados Unidos se discutia en qué caja poner cada ley, en Alemania el
jurista Robert Alexy dio al método su teoria. En 1985 publicé la Teoria de los derechos fun-
damentales, traducida al espariol en 1993. Su idea central es que las reglas se cumplen o no
se cumplen, mientras que los derechos son principios: «normas que ordenan que algo sea
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realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existen-
tes», es decir, mandatos de optimizacién *°. Por eso, cuando dos principios chocan, nin-
guno se anula: se pesan.

DOCTRINA

Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, prefacio a la 3.2 edicion en castellano (CEPC) 18

«Laley de ponderacién reza: Cuanto mayor sea el grado de la falta de satisfaccién o de
la afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de satisfaccién
del otro.»

«Estoy de acuerdo con la tesis de que la fundamentacién no puede ser reemplazada por
ndmeros.»

SEMBLANZA QUIEN FUE Jurista alemdn, profesor de la Universidad de Kiel.
Robert Alexy Autor de la Teoria de la argumentacion juridica (1978) y
Naci6 en 1945 de la Teoria de los derechos fundamentales (1985).
Filosofia del derecho; derecho que aporTé  Explicé los derechos fundamentales como principios

constitucional. que se ponderan y formulé la ley de la ponderacién, hoy

presente en la jurisprudencia constitucional de muchos
paises, incluido México.

Canadd, 1986: el caso Oakes

Al afio siguiente, la escalera llegd al derecho anglosajén. David Oakes fue detenido con
ocho frascos de aceite de hachis, y una ley lo obligaba a probar que no los tenia para trafi-
car. En febrero de 1986, la Corte Suprema de Canada, presidida por Brian Dickson, fijé las
condiciones para limitar un derecho de la Carta canadiense: un objetivo suficientemente
importante; medidas «racionalmente conectadas» con ese objetivo; que afecten el derecho
«lo menos posible»; y proporcidn entre los efectos de la medida y el objetivo *°. La presun-
cién no superd el examen: poseer una cantidad pequefia de droga no permite suponer que
alguien trafica.

México: dos herramientas

Escrutinio e igualdad (2004-2007)

México tomo las dos tradiciones. En 2004, la Primera Sala adopté la idea estadounidense:
cuando una ley distingue por motivos como el origen étnico, el género o la religién, el juez
constitucional debe someter la labor del legislador «a un escrutinio especialmente cuidado-
so» 2%, En 2006 fij6 los pasos para examinar cualquier distincién legal —una finalidad cons-
titucionalmente valida, un medio apto para alcanzarla y proporcionalidad—, porque «la
persecucion de un objetivo constitucional no puede hacerse a costa de una afectacién inne-
cesaria o desmedida de otros bienes y derechos» ?*.
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El caso que llevé el test al Pleno tenia rostro. La ley de seguridad social de las Fuerzas
Armadas declaraba inutiles para el servicio a los militares que vivian con VIH vy, por esa
causa, los retiraba del activo. En 2007, el Pleno acepté que la finalidad era legitima, pero
concluy6 que la medida era inadecuada y desproporcionada:

Jurisprudencia P./J. 131/2007, Pleno de la Suprema Corte, diciembre de 2007 22

«El legislador a través de dicha causa legal de retiro persigue, como finalidad
constitucionalmente valida, la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la proteccién de
la integridad de sus miembros y de terceros; sin embargo, dicha regulacién [...] carece de
proporcionalidad y razonabilidad juridica, toda vez que: 1) es inadecuada para alcanzar
la finalidad mencionada, porque la ciencia médica [...] ha demostrado la inexactitud de
que quienes porten dichos virus sean -per se- agentes de contagio directo [...]; 2) es
desproporcional, porque el legislador, para alcanzar el mencionado objetivo, tenfa a su
disposicién alternativas menos gravosas para el militar implicado, considerando que la

legislacion castrense hace posible su traslado a un area distinta [...].»

De esos amparos salié también una jurisprudencia obligatoria: la ley que restrinja un dere-
cho debe «a) perseguir una finalidad constitucionalmente legitima; b) ser adecuada, idénea,
apta y susceptible de alcanzar el fin perseguido; c) ser necesaria», y estar justificada en

razones constitucionales 3.

La reforma de 2011 y el escrutinio estricto

El 10 de junio de 2011, la reforma constitucional en materia de derechos humanos ordené
interpretar las normas «favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mads
amplia» y obligé a todas las autoridades a «promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos» (art. 1.2) ?*. Con ese mandato, la Corte afiné sus dos herramientas.
Para las distinciones sospechosas adoptd, casi palabra por palabra, el escrutinio estricto
estadounidense: la medida debe cumplir «una finalidad imperiosa desde el punto de vista
constitucional», estar «estrechamente vinculada» con ella y ser «la medida menos restricti-
va» posible *°. Para las libertades, la escalera alemana de cuatro gradas.

El caso de la marihuana, grada por grada

Los hechos

Cuatro personas y la Sociedad Mexicana de Autoconsumo Responsable y Tolerante pidie-
ron a la Comisién Federal para la Proteccién contra Riesgos Sanitarios una autorizaciéon
para el consumo personal con fines lidicos: sembrar, cultivar, cosechar, preparar, poseer 'y
transportar marihuana, sin comerciar con ella. En junio de 2013, la Comisién se la nego,
porque la Ley General de Salud sélo permitia esas actividades con fines médicos y cientifi-

cos. El amparo llegé a la Primera Sala, que recorri6 las cuatro gradas *.
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Las cuatro gradas

Fin y idoneidad. La prohibicién perseguia fines constitucionalmente validos: proteger la
salud y el orden publico. La Corte revisé la evidencia cientifica y concluyé que el consumo
de marihuana causa darfios a la salud, aunque, en términos generales, se trata de «dafios de
escasa entidad», y que prohibirlo «efectivamente es una medida idénea» para evitarlos *.
La ley superd las dos primeras gradas.

Necesidad. Aqui la pregunta cambia: ya no basta con que la medida sirva; hay que ave-
riguar si existe otra igual de eficaz que afecte menos el derecho. Y existia. El legislador
podia prohibir conductas concretas, «como manejar vehiculos o instrumentos peligrosos
bajo los efectos de la substancia, consumirla en lugares publicos o inducir a terceros a que
también la consuman». En lugar de eso, prohibié el consumo en cualquier circunstancia: un
sistema, dijo la Corte, «altamente suprainclusivo», que abarca muchos mas casos de los que
su propia justificacién alcanza *. Era, otra vez, un cafién contra un gorrién.

Proporcionalidad en sentido estricto. En un platillo de la balanza estaba la afectacién
al libre desarrollo de la personalidad, que la Corte calificé de «muy intensa», porque la
prohibicién «suprime todas las posiciones juridicas en las que podria ejercerse el derecho»;
en el otro, una proteccién de la salud y del orden publico que la propia evidencia mostraba
escasa. La balanza se incliné del lado de la libertad, y la Corte ampard a los quejosos ™.

Lo que la Corte no hizo

La sentencia no legalizé la marihuana ni borré la ley. Precisé que la autorizacién «no
supone en ningun caso autorizacién para realizar actos de comercio» y que «el ejercicio del
derecho no debe perjudicar a terceros» *. Lo que quité fue el exceso: la parte de la regla que
iba mas alld de lo necesario. Es la taberna de Fleiner: sancionar la conducta que dafia, sin
cerrar la vida entera de los demas.

De la sentencia a la regla general

Un amparo protege sélo a quien lo pidié. En 2018, la Primera Sala repitié el andlisis en
otros cuatro amparos y, en febrero de 2019, con cinco sentencias en el mismo sentido, el
criterio se volvié jurisprudencia *°. El Congreso no corrigié la ley en el plazo que se le dio,
y el 28 de junio de 2021 el Pleno, por ocho votos, emitié una declaratoria general de
inconstitucionalidad: expulsé de la Ley General de Salud la porcién «sélo podran realizarse
con fines médicos y cientificos y», con efectos para todos, y precisé que el autoconsumo
nunca puede ejercerse frente a menores, ni ante terceros que no lo consientan, ni al condu-

cir %7,

Otros casos, con sus sentencias

El test se ha aplicado en muchos otros asuntos. Su resultado no esta decidido de antemano:
aveces la ley lo supera.
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ANO  CASO RESULTADO

2015 Matrimonio definido por la procreacién «Medida no idénea» para proteger a la
familia 2

2015 Divorcio sélo por causales No idénea: basta con que uno de los

cényuges lo pida 2°

2017 Trescientos dias de espera para que una Desproporcionada: existen pruebas
mujer vuelva a casarse (Puebla) genéticas de paternidad *°

2017 Impuesto a los alimentos de alta densidad «Supera el test de proporcionalidad» 32
caldrica

2020 Prohibicién absoluta de la reventa de boletos No supera la grada de necesidad **
(Ciudad de México)

Conclusion

En ninguno de estos casos el juez dijo que la ley no le gustaba. En todos tuvo que mostrar
qué buscaba la regla, si servia, si habia otra forma menos daflina y si el sacrificio valia la
pena. Cuando la respuesta fue afirmativa, la regla se quedo: el test no es un arma contra el
legislador, sino una obligacién de dar razones. La propia Segunda Sala lo ha llamado «tan
s6lo una herramienta interpretativa y argumentativa mas» *3, y Alexy advierte que la fun-
damentacién no puede reemplazarse por nimeros: el método sélo ordena la argumenta-
cién *&.

De la policia de Prusia a la Ley General de Salud, la pregunta ha sido la misma durante
mas de dos siglos: si el Estado puede lograr su fin dafiando menos, estd obligado a hacerlo.
Pero ninguna férmula funciona sola. El test necesita jueces independientes, dispuestos a
hacerle las cuatro preguntas también al poder.

Glosario

Test de proporcionalidad
Método para decidir si una medida que restringe un derecho estd justificada, mediante cuatro
gradas: fin legitimo, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Idoneidad
Aptitud de la medida para contribuir, en algin grado, al fin que persigue.
Necesidad

Exigencia de que no exista otra medida igualmente eficaz que restrinja menos el derecho.

Proporcionalidad en sentido estricto

Comparacién entre el beneficio que la medida produce y la afectacién que causa al derecho.

Ponderacién

Operacién de pesar dos principios en conflicto segiin su importancia en el caso concreto.
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Escrutinio estricto

Cuatro preguntas que pueden cambiar una ley

Examen judicial reforzado de las distinciones basadas en categorias sospechosas, que exige una

finalidad imperiosa y la medida menos restrictiva.

Categoria sospechosa

Criterio de distincién, como la raza, el sexo o la religién, que hace presumir que una ley

discrimina.

Declaratoria general de inconstitucionalidad

Resolucién de la Suprema Corte que expulsa una norma con efectos para todos, tras una juris-

prudencia que el legislador no corrigié.

Preguntas para el repaso

1. ¢Cudles son las cuatro gradas del test de proporcionalidad y en qué orden se examinan?

2.

¢Qué relacién hay entre la frase de Fleiner sobre los cafiones y los gorriones y la grada de

necesidad?

¢Qué leccion dejé el caso Lochner sobre los riesgos de ponderar sin método?

Compare los niveles de escrutinio estadounidenses con la escalera alemana. ;Qué tomd

México de cada tradicion?

¢Por qué la prohibicién absoluta del autoconsumo de marihuana superé la idoneidad

pero no la necesidad?

¢Por qué se dice que el test no derriba la norma general, sino que la ajusta?
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