EL JUICIO DE PONDERACION EN EL EJERCICIO
JUDICIAL EN MEXICO

UN BREVE ANALISIS DE SU INCORPORACION A PARTIR DE LA JURISPRUDENCIA

Alejandro RoSILLO MARTINEZ*

1. INTRODUCCION

El juicio de ponderacion se ha vuelto una de las reflexiones principales en el
ambito de la aplicacion y la construccion de los derechos fundamentales. A
su vez, guarda relacion con temas importantes en la Teoria del Derecho y en
el Derecho constitucional, como es la distincion de las normas juridicas en
principios y reglas. Estos han ido influyendo cada vez més en el ambito juri-
dico mexicano, como se puede observar en las resoluciones de la judicatura
federal.

En este articulo, de caracter exploratorio, pretendemos mostrar como la
judicatura federal ha evolucionado de una aplicacion de los derechos funda-
mentales, comprendidos solo como reglas y a través del juicio de subsuncion,
auna mayor complejidad, que incluye, de alguna manera, la ponderacion.

El camino que seguiremos sera el siguiente: en primer lugar, expondremos
algunas posiciones que defienden la construccion de los derechos fundamen-
tales como principios; en seguida, analizaremos de manera sucinta en qué
consiste la ponderacién como método para resolver las colisiones entre prin-
cipios; en tercer lugar, problematizaremos la tensién en que se encuentra la
ponderacién entre ser un sistema de resolucion particularista de conflictos y
ser sistema con pretension de generalidad; por ultimo, siguiendo los modelos
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de ponderacion de diversos autores, veremos algunos conflictos de derechog
resueltos por el Poder Judicial Federal mexicano, para analizar cug| fue Ia
racionalidad que utilizaron, es decir, cual fue el modelo de ponderacign que
aplicaron.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES COMO PRINCIPIOS O COMO REGLAS

La discusion sobre la manera en que los derechos fundamentales deben estar
estructurados en un texto constitucional o iusfundamental, ha sido bastante
difundida: si como reglas o como principios. Entre las diversas problematicas
que esto acarrea, nos interesan dos: si realmente se puede defender una dife-
rencia entre las normas juridicas llamadas principios y las llamadas reglas, y
cual deberia ser la estructura mas adecuada para los derechos fundamentales.

Para las corrientes que se engloban en el neoconstitucionalismo, en términos
generales, los derechos fundamentales son la base del sistema juridico y, al
estar contenidos en la Constitucion, funcionan como limites al legislador. En
efecto, la legislacion se encuentra sometida tanto formal como materialmente
a la Constitucion, en especial a su parte dogmatica. Esto significaria el transito
de un Estado legal a un Estado constitucional, donde las normas juridicas no
solo estan sometidas a un juicio de vigencia sino también a uno de validez. Y

ésta no es solo una cuestion formal sino sustancial, en cuanto que valora la co-
herencia de la ley con las normas constitucionales. Por eso se habla de que se

esta no solo ante una mera legalidad sino ante una estricta legalidad.
Uno de los mas famosos temas que ha acarreado la importancia de los

derechos fundamentales en el neoconstitucionalismo es el referente a larela- |

cién entre derecho y moral, pues se considera, en términos generales, que la
divisién y separacion categéricas ya no es procedente. La defensa del lega-
lismo ético se considera, en términos de Bobbio,' como un positivismo ideo-
I6gico que, después de lo acontecido durante la Segunda Guerra Mundial, ya
no responde a los nuevos estados democraticos y constitucionales.

En cuanto a la discusion sobre como deben estructurarse los derechqs fun- \
damentales en la Constitucién para su mejor funcionamiento en el sistema |
juridico, suelen darse tres modelos: como principios, como reglas o de forma

mixta. Esto tiene que ver, en gran parte, con una teoria de la norma.

e |
Existen tres posiciones basicas respecto a los tipos de normas juridicas.

En primer lugar, la que sostiene que existen dos tipos de normas juridicas, 2

' Cf. Bossio, Norberto, El problema del positivismo juridico, 1992.
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saber, 10s principiog y las Feglas, Y que se pueden establecer criterios claros
y definitivos para dlferenc1§r19s (teSI:s' Juerte de la separacion). En segundo
lugar, la que sostiene que 1 bien existen los dos tipos de normas, la deter-
minacién no puede darse directamente sobre el texto constitucional, sino en
funcién de como se construye la norma juridica por parte del intérprete; es
decir, que existe una diferencia entre lo que es el texto normativo y la nor-
ma juridica, pues de aquél pueden generarse diversas normas juridicas en
funcion del trabajo del intérprete y, por lo tanto, puede generar tanto reglas
como principios (tesis débil de la separacicén). Y en tercer lugar, la que sos-
tiene que no existe tal distincion y que, ademas, no es necesaria (fesis de /a
conformidad).

Las teorias neoconstitucionales son, en general, teorias principialistas al
asumir la primera o segunda posicion arriba mencionadas. Es obvio que ne-
gar la distincion entre reglas y principios, afirmando que toda norma juridica
es una regla, imposibilitaria hablar de una teoria principialista y, por lo tanto,
no habria discusion sobre si los derechos fundamentales deben construirse
como reglas o como principios. Por lo tanto, asumimos que, ya sea de manera
fuerte o débil —cuestion que no profundizaremos—, se puede hablar de la
existencia de dos tipos de normas juridicas: los principios y las reglas.

Se han establecido diversos criterios para distinguir las reglas y los prin-
cipios. En este trabajo, explicaremos algunos de ellos, pero advertimos que
ninguno es completo ni suficiente para distinguir con claridad las reglas y los
principios; pero son importantes, pues de ellos dependeréd la manera en que
el intérprete generara la norma nacida del texto juridico: si como principio o
como regla.

Tres de las diferencias cléasicas para distinguir principios y reglas son “el
carécter hipotético-condicional”, el “modo final de aplicacion” y el “conflic-
to normtivo™.? Hagamos un breve comentario de cada uno.

# El caracter hipotético-condicional: Segtn este criterio, las reglas estan
construidas con un caracter de “Si... entonces”, “Si A entonces B”,
donde claramente se establecen el supuesto y la consecuencia y, por lo
tanto, si se cumple en los hechos el contenido del antecedente se debe
cumplir el consecuente. Por ejemplo, “Quien priva de la vida a otro
(A) comete el delito de homicidio y tendra una pena de 5 a 10 afios
de prision (B)”. En cambio, los principios no tienen esta estructura y,

mas bien, son solo la descripcion de una situacion ideal; es decir, una

?
Cf Aviva, Humberto, Teoria de los principios, pp. 58-70.



- ALEJANDRO ROSILLO MARTiNEz

estructura de “Debe ser C”. Por ejemplo, “el hombre y la mujer son
iguales ante la ley”.

# El criterio de “modo final de aplicacion™: Segun este criterio, las reglas
se aplican a través de un silogismo, de un juicio de subsuncion, Es de.
cir, si la estructura de la regla es “Si A entonces B”, se debe comprobgr
que en los hechos se actualiza la hipétesis Ay, por lo tanto, debe darse
la consecuencia. Por ejemplo, “Quien priva de la vida a otro comete ¢|
delito de homicidio y tendra una pena de 10 afios de presion”. “Juan
mat6 a Pedro”. “Entonces Juan cometi6 el delito de homicidio y tendra
10 afios de prision”. En cambio, los principios requieren de un trabajo
argumentativo que justifique su aplicacion al caso concreto e implica
un juicio de ponderacion.

# Fl criterio del “conflicto normativo™: Este es, tal vez, el mas conocido,
debido a que ha cobrado gran importancia en la teoria de los derechos
fundamentales. El conflicto normativo puede darse en abstracto y en
concreto. El primero se refiere a “un conflicto conceptual que se pro-
duce cada vez que dos normas conectan dos consecuencias juridicas
incompatibles (por lo tanto ofrecen dos soluciones incompatibles) a
dos clases de hechos juridicos™.* Es decir, este conflicto no requiere
de un hecho concreto que actualice el supuesto normativo y, por lo
tanto, esas reglas no pueden “convivir” en el sistema juridico, ya que
se entiende que éste es coherente. Por su parte, el conflicto en concre-
to aparece en la fase de aplicacion de las normas juridicas a un caso
concreto, que “en abstracto” no se muestran como contradictorias. Su-
puesto esto, se afirma que el conflicto normativo de las reglas se daen
abstracto, por lo tanto, una de las reglas en conflicto debe quedar sin
validez o contener una excepcion que supere el conflicto, y asi salvar
la coherencia del sistema juridico. En cambio, el conflicto normativo
de los principios se da en concreto, pues €s necesario un caso concreto
donde se dé cuenta que dos o més principios, que pueden convivir sin
problemas en abstracto en el sistema juridico, estan en conflicto.

Estas tres diferencias entre principios y reglas han sido la base de an_allSlS
mas profundos al respecto. Se trata de analisis que sostienen las limitaciones
de dichos criterios y la necesidad de establecer criterios més solidos. Veamos
unos casos.

* SErPE, Alessandro, “Argumentando a partir de los Derechos Humanos. La ponderacion en Sero

: . : ; . : i ) fa So-
en Utopia y praxis latinoamericana. Revista Internacional de Filosofia Iberoamericand ) Teoria
cial, p. 48.
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Robert Alexy es uno de los exponentes mas conocidos de |a teoria prin-
cipialista, a partir de su obra} Theorie der Grundrechte (“Teoria de los dere-
chos fundamentales™), publicada en 1985. En ella analiza 1a estructura de
|as normas consideradas derechos fundamentales y establece que las normas
pueden dividirse en dos clases: principios y reglas.* Alexy se inclinaria por la
postura que cops1dera Ia' separacnén de principios y reglas de manera fuerte.
pues para €l existe un criterio que permite distinguir con toda precisién entre
reglas y principios: los principios son mandatos de optimizacion y las reglas
son normas que pueden ser cumplidas o no.

Para Alexy, los principios son normas juridicas que “ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas
y reales existentes”.” Entonces, los principios son mandatos de optimizacion,
que pueden cumplirse en diferente grado y que su cumplimiento no solo de-
pende de las posibilidades reales sino también de las juridicas; en este sentido,
las posibilidades juridicas se determinan por principios y reglas opuestos al
principio en cuestion. Por su parte, las reglas son normas que sélo pueden ser
cumplidas o no; son del fodo o nada. Si una regla es valida, entonces debe de
hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas
contienen determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible.

Otra diferencia consiste en el caracter prima facie que existe entre las re-
glas y los principios. Los principios, al establecer que algo sea realizado en la
mayor medida de lo posible, teniendo en cuanta las posibilidades juridicas y
facticas, no es un mandato definitivo sino solo prima facie,’ es decir, que en
un primer momento los principios mandan realizar algo, pero en un segundo
momento su grado de cumplimiento sera diferente segiin el caso concreto. En
cambio, las reglas, al ser mandatos definitivos, contienen una determinacion
considerando las posibilidades juridicas y facticas, y si cuenta con imposibi-
lidades de este tipo entonces serd una regla invalida, de lo contrario contara
con validez definitiva. Ahora bien, esta validez puede perderse con clausulas
de excepcion.

Un andlisis también interesante sobre los criterios diferenciadores es el
realizado por Humberto Avila.® Después de criticar las limitaciones de los
criterios tradicionales, propone una diferenciacion heuristica. De hecho, él
se ubica en la tesis débil de la separacion, pues su criterio no se basa prin-

: Cf ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales.
Ibidem, p. 86.

* Ibidem, pp. 67-68
:Ibidgm, p. 99.
Cf AviLa, Humberto, op. cit., pp. 64-70.
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cipalmente en el texto normativo en si mismo, sino en la manera en que ¢|
intérprete genera la norma juridica; por eso se admite la coexistencia de prin-
cipios y reglas en razén de una misma disposicion. Para ello establece treg
criterios diferenciadores:

1. Criterio de la naturaleza del comportamiento descrito: Este criterio se

basa en el hecho de que tanto los principios como las reglas describen
un comportamiento que se debe de adoptar. En este sentido, las reglas
son normas inmediatamente descriptivas, pues establecen obligacio-
nes, permisos y prohibiciones mediante /a descripcion de la conducta
a ser adoptada. Por su parte, los principios son normas inmediatamen-
te finalistas, pues establecen un estado de cosas que requiere adoptar
ciertos comportamientos para su realizacion.
Al ser normas juridicas, tanto principios como reglas establecen un
deber a cumplir. Pero por la manera de describir el comportamiento,
los deberes mediato e inmediato son diferentes en cada tipo de norma.
Asi, el deber inmediato para los principios es la promocion del estado
ideal de las cosas, mientras que para las reglas es la adopcion de las
conductas descritas. Y el deber mediato para las reglas es adoptar la
conducta necesaria para lograr el estado ideal de las cosas, y el de las
reglas es mantener la fidelidad a la finalidad subyacente y a los princi-
pios superiores que reportan a la regla.

2. Criterio de la naturaleza de la justificacion exigida: Este criterio se
refiere a las exigencias de argumentacion que impone cada tipo de nor-
ma. La aplicacién de las reglas requieren evaluar la correspondencia
entre la construccién de los hechos y la construccion de la normay de
la finalidad que le da soporte. En cambio, la aplicacion de los princi-
pios exigen evaluar la correlacion entre las consecuencias de la con-
ducta considerada necesaria y la realizacion del estado de cosas puesto
como fin.

3. Criterio de la medida de contribucion a la decision: Este criterio se
refiere a la pretension que tiene la norma de aportar a la decision sobre
el caso concreto. Los principios consisten en normas primariamente
complementarias y preliminarmente parciales, en la medida en que,
ademas de comprender sélo parte de los aspectos relevantes para una
toma de decision, no tienen la pretension de generar una solucion espe-
cifica, sino de contribuir, junto a otras razones, a la toma de decision.

1 JUICIO DE PONDERACION EN EL EJERCICIO JUDICIAL . .

Estos criterios de diferenciacion conducen a Avila a establecer Jag siguien
(es definiciones de principios y reglas: i
Las reglas son normas ipr_n_ediatamente descriptivas, primariamente retrospectiy
con pretension de decndnbnhdgd Yy comprension, para cuya aplicacion se cxrige la va
loracién de la correspondencia, siempre centrada en la finalidad que les da soporte o
D N C

en los principios axiologicamente superiores, entre la construccion conceptual de la
descripeién normativa y la construccion conceptual de los hechos.’ ‘

as 'y

Las principios son normas inmediatamente finalistas, primariamente prospectivas

con pretension de complementariedad y parcialidad, para cuya aplicacion se re uiérz
una valoracion de la correlacion entre el estado de cosas que debe ser pmm;wid(()] y los
efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su promocién.” l

Aunque con diferencias, la posicion de Alexy y Avila son cercanas en el
sentido de que comprenden los principios como mandatos a construir o rea-
lizar un estado deseado. Ya sea por considerarlos como mandatos de optimi-
zacién 0 como normas inmediatamente finalistas. Siendo asi, finalmente. es
necesario un trabajo de interpretacion y argumentacion que posibilite la apli-
cacion del principio, que sin duda es diferente al de la aplicacion de la regla.

En cuanto a la construccion de los derechos fundamentales, Alexy se pre-
gunta cudl es el mejor modelo, y analiza las ventajas y desventajas de cons-
truir las normas como principios o como reglas; para €él, ésta es una cuestion
importantisima, pues sin dicha distincion no puede existir una teoria ade-
cuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colision y tampoco una
tgon’a completa acerca del papel que tienen los derechos fundamentales en el
sistema juridico.

_ A partir de ese supuesto, Alexy separa las formas de aplicacion de los prin-
cipios en tres modelos. El primer modelo seria el “puro de principios”, donde
las normas iusfundamentales serian principios y las reglas serian el resultado
de ponderaciones. Sobre €I, Alexy sefiala que seria “una ‘ilusion’ pensar que
¢l problema de los limites del derecho fundamental puede ser solucionado a
traves de las disposiciones sobre reservas y restricciones que se encuentran
enla Ley Fundamental”. Al segundo le llama “modelo puro de reglas™, don-
de las normas de derechos fundamentales deben estar libres de ponderacion;
en este caso se plantearian los derechos fundamentales en tres tipos: sin re-
%erva alguna, con reserva simple y con reserva cualificada. Sobre este, en
general, Alexy considera que puede en unos casos proteger poco y en otro

 Ibidem, p. 70
" fdem, g
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demasiado el contenido de los derechos. El tercer modelo, al que se suscri.
be Alexy, es el mixto, que surge de la vinculacion de un nivel de principios
con un nivel de reglas. En este sentido, en la mayoria de las Constituciones
de los Estados que se adscriben al neoconstitucionalismo encontramos ¢|
modelo mixto; es decir, una construccion de derechos fundamentales comg
principios tanto como reglas."" Creemos que, en general, en la Constitucién
mexicana, los derechos fundamentales estan establecidos como reglas y
Como principios.

3. EL CONFLICTO NORMATIVO Y EL JUICIO DE PONDERACION

Una de las distinciones mas defendidas entre reglas y principios tiene que ver,
como ya mencionamos, con la solucién de conflictos entre normas; es decir,
como se resuelve el hecho de que dos normas juridicas conducen a distintas
soluciones. Ya comentamos que los principios, por lo general, no implican un
conflicto en abstracto pero si en concreto. Por ejemplo, nadie pensaria que el
derecho a la libertad religiosa y el derecho a la vida sean contradictorios; de
hecho, en la mayoria de las Constituciones modernas y en varios tratados in-
ternacionales conviven sin problema alguno, siendo ambas normas juridicas
validas. No obstante, puede suceder que en un caso concreto, un grupo reli-
gioso argumente que bajo la proteccion de su libertad religiosa puede realizar
sacrificios de infantes, debido a que es un postulado de su fe y que el Estado
no puede expedir norma alguna que se los prohiba ni ejercer persecucion en
contra de su practica.' Pero, por otro lado, existe el derecho a la vida, lo que
en el caso concreto significaria la obligacion del Estado de expedir leyes que
eviten la privacion de la vida.” En efecto, nos encontramos con un conflicto
de principios, pero solo en el caso concreto."

' Cf. Ibidem, pp. 115-137.

12 Pensemos, por ejemplo, en el Articulo 12.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
que sefiala: “Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de
conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias”. [

1’ La Convencitn Americana de Derechos Humanos, en su Articulo 4.1, sefiala: “Toda persona tiene
derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley..."

14 Cabe sefialar que este ejemplo nos sirve para profundizar en las razones que tienen los defenso-
res de la tesis principialista en la construccion de derechos fundamentales. Si el derecho a la llnber.tad
religiosa fuera una regla (o solo una regla), entonces al conformar un mandato definitivo, de aplicacion
absoluta, el legislador no podria establecer norma alguna que impidiera las practicas religiosas. Por lo
tanto, el delito de infanticidio seria inconstitucional y violatorio del derecho a la libertad religiosa €n
contra del grupo religioso del ejemplo. No obstante, al constituirse como principio entra €n conflicto
€On Otros principios en casos concretos.
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para Alexy, el conflicto entre reglas es solucionado a través de dos opcio
qes: introduciendo una clausula de excepcion a una de las reglas que sf er:
ol conflicto o declarando invalida una de las reglas. Por lo tanto, |a anulasié:
de una de las reglas puedff darse a través de postulados juridic,os como “ley
posterior deroga le_y anterior” o “ley especial deroga ley general”. En cam-
bio, cuando dos principios entran en conflicto, uno de ellos debe ceder ante
¢l otro, pero esto solo bajo circunstancias concretas. El principio que es apli-
cado es aquel que, en funcién del caso concreto, tiene mayor peso:

Esto es lo que se quiere decir cuando se afirma que en los casos concretos los princi-
pios tienen diferente peso y que prima el principio con mayor peso. Los conflictos de
reglas se llevan a cabo en la dimension de la validez: la colision de principios —como
s6lo pueden entrar en colision principios validos— tiene lugar mas all de la dimen-
sion de la validez, en la dimension del peso.”

Lo anterior tiene como supuesto que los Derechos Humanos —estructu-
rados como principios— no son absolutos, pues, en lo general, admiten res-
fricciones y son derrotables ante otros principios o Derechos Humanos. En
este sentido, existen criterios por parte del Poder Judicial Federal en México.,
como el siguiente:

DERECHOS FUNDAMENTALES. SUS LIMITES INTERNOS Y EXTERNOS. La teoria del
contenido esencial de los derechos fundamentales establece que contienen un nicleo
fijo e inmutable, de manera que cualquier afectacion a éste resulta ilicita, y sélo en su
periferia pueden establecerse las limitaciones y restricciones necesarias y justificadas,
asi como expandirse las condiciones de su ejercicio, partiendo de la base de que estos
derechos no son absolutos y su ejercicio esté sujeto a limites, mas alla de los cuales,
éste resulta ilegitimo. En estas condiciones, la delimitacién de ese nicleo intangible
debe ser a partir de la subsistencia del derecho a la libertad y la posibilidad de ejercer-
lo; esto es, de un efectivo disfrute, de forma tal que los limites internos son aquellos
que emergen al momento de definir los alcances del objeto concretamente protegido
por cada derecho fundamental, es decir, sirven para definir el contenido del derecho,
intrinseco a la propia definicién y alcance del bien y fin tutelado, por lo cual cualquier
supuesto que desborde esas fronteras es otra realidad carente de proteccion. Por otro
lado, es posible delimitar el campo de accion a partir de las restricciones externas, al
existir otros derechos, fines o bienes constitucionales que también merecen tutela y
eficacia; tnica razén susceptible de generar la limitacion, que alude a la diferencia
normal y esperada entre el contenido prima facie de los derechos fundamentales y la

“ALgxy, Robert, op. cit., p. 89.



. ALEJANDRO ROSILLO MARTiNEz

proteccion real que ofrecen en los casos concretos, una vez contrapesados y armopj.
zados con otros derechos e intereses, que pueden apuntar en direcciones distintas ¢
incluso, opuestas a las que derivan de su contenido normativo.'® '

Las restricciones a los derechos fundamentales se encuentran en la pro-
pia Constitucion, ya sea que en su mismo texto se enumeren los principios
por los cuales otro principio es “derrotable™ (restricciones constitucionales
directas) o bien que expresamente el constituyente haya delegado al legisla-
dor ordinario la tarea de restringir el derecho (restricciones constitucionales
indirectas)."” Pero también sucede que el legislador ordinario expida una ley
que restrinja un derecho humano en razén de cumplir otro derecho humano.

Si bien los Derechos Humanos no son absolutos y admiten restricciones,
éstas no pueden ser discrecionales por parte del legislador, pues tiene la obli-
gacion de argumentar razones para limitarlos. El legislador debe demostrar
que su accion establece una regla que esta en funcién de cumplir un principio que
tiene mayor peso que el principio restringido. Pero también pueden darse los
casos dificiles en controversias judiciales, donde dos principios que contie-
nen Derechos Humanos colisionen.

Ante dichas situaciones, tanto el legislador como el juzgador deben aten-
der a un fest de razonabilidad. La determinacion del principio con mayor
peso especifico se realiza, siguiendo a Alexy, a través del juicio de pondera-
cion. Al respecto, sefiala Marco Aurelio Gonzalez:

Alexy comienza enunciando las condiciones limitadoras de una argumentacion juri-
dica; a saber: la sujecion a la ley y la consideracion a los precedentes, a la dogmitica
y a las reglas del ordenamiento procesal. Estas condiciones limitadoras logran excluir
algunos enunciados posibles e incluir o determinar las posibles soluciones. A partir
de este escenario, entiende que la discusion ponderativa que sigue debe entenderse
como una topica que consiste en dotar de razén a las concepciones valorativas a través
de una argumentacion coherente, que al momento de reconocer la libertad de ideas,
garantice la racionalidad de las mismas."

El juicio de ponderacion tiene su fundamento en el principio de propor-
cionalidad, que se le ha catalogado como un metaprincipio del ordenamiento

6 Epoca: Décima Epoca. Registro: 2003269. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de
Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro XIX, Abril de 2013,
Tomo 3. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1.40.A.17 K (10a.). P4gina: 2110. CUARTO 'TB'IBUNAL COo-
LEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Amparo en revision 257/2012-
Ruth Corona Mufioz. 6 de diciembre de 2012. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit.
Secretaria: Mayra Susana Martinez Lopez.

7 Cf. RoBERT, Alexy, op. cit., p. 273.

" GonzaLEZ, Marco Aurelio, La proporcionalidad como estructura argumentativa de po
cion: un andlisis critico, p. 35.
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juridico, es decir, un principio Gltimo al que deben atender las restricciones
de los Derechos HumaIIOS_ y que es un medio 6ptimo para resolver los con-
flictos.”” A su vez, este principio contiene tres subprincipios, que son: el de
adecuacion, el de necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto.

El subprincipio de adecuacion consiste en determinar si la medida es idg.
nea para promover el principio o derecho que se busca satisfacer; es decir,
se debe demostrar que esa medida que imponga el legislador, el juez o el
gjecutivo verdaderamente sirve para proteger un derecho o principio. Por lo
tanto, solo se puede afectar un determinado principio cuando la medida pro-
mueva a la vez otro principio. El juicio de idoneidad exige que la agresion
del contenido constitucional prima facie de un derecho fundamental debe
perseguir una finalidad constitucionalmente valida y debe ademas ser apta
para conseguir esa finalidad. Si la restriccion, el sacrificio o la lesion de un
derecho fundamental cumplen estas exigencias, debera ser considerada como
una medida que ha superado el juicio de idoneidad.?

El subprincipio de necesidad consiste en que entre las diversas opciones
que pueden existir para satisfacer un principio, se debe elegir la que afecte en
la menor medida al otro principio. Este subprincipio esta condicionado al de
idoneidad, es decir, presume la existencia de varios medios entre los que es
posible optar. Si, por el contrario, no hay mas que un camino idéneo para la
satisfaccion de la finalidad perseguida, sera necesario debido a que no habra
eleccion posible.?!

Por tltimo, una vez que se verifica que la medida es idonea y necesaria, se
requiere demostrar su proporcionalidad. Para esto, el subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto hace alusion a una técnica de ponderacion, que
s¢ compone principalmente por la ley de la ponderacion y la formula del peso.

Alexy enuncia la ley de ponderacion de la siguiente manera: “Cuanto
mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion de un principio, tanto
mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”.** En efecto,
laponderacién consiste en tres escalones: @) Determinar el grado de no satis-
faccion o restriccion de uno de los principios; b) determinar la importancia

* Cf Tesis: la. CCCIX/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca,
.1, Septiembre de 2014, p. 590. Rubro: PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS. SUS DIFERENCIAS
CONEL TEST DE PROPORCIONALIDAD EN DERECHOS FUNDAMENTALES. -

“Cf. CasTiLLO, Luis, “Hacia una reformulacion del principio de proporcionalidad”, en El principio
de Proporcionalidad en el Derecho contemporaneo, p. 305. .

' Cf. FERNANDEZ, Josefa, El principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una vision
dﬂge el sistema europeo, p. 359.

ALEXY, Robert, La construccion de los derechos fundamentales, p. 30.
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de la satisfaccion del principio contrario; ¢) determinar si la importancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la no satisfaccion o restriccign
del otro principio.

La férmula del peso es propuesta por Alexy para demostrar la raciona-
lidad que existe dentro del juicio de ponderacion, con tres variables: 1. ¢
grado de afectacion de los principios en el caso concreto; 2. el peso abstracto
de los principios relevantes; 3. la seguridad de las apreciaciones empiricas.»
La establece de la siguiente manera:

Ii. Gi.Si
B ey s

1j.Gj.Sj

Donde I es el grado de intromision o cumplimiento de los principios iy j;
G es el peso abstracto de los principios en colision; y S es el grado de segu-
ridad de que empiricamente se lleve a cabo la afectacion y el cumplimiento.
El cociente de la formula resolveria el conflicto, es decir, sefialaria si la satis-
faccion del principio j es mayor que la afectacion al principio i.**

Alexy reconoce que en la interpretacion y argumentacion juridicas y, en
especial en la de carédcter constitucional, no se utilizan nimeros y que es-
tos son necesarios para obtener un resultado en la formula propuesta. Sin
embargo, para él, “la respuesta a esta objecion puede comenzar con la ob-
servacion de que las formulas logicas utilizadas para expresar la estructura
de la subsuncion no se usan en la argumentacion juridica, sin embargo, esto
no cambia que ellas sean el mejor medio para hacer explicita la estructura
inferencial de la aplicacion de reglas™.”* En efecto, se puede usar para repre-
sentar la estructura inferencial de la aplicacion de los principios con la ayuda
de nimeros, utilizados para las variables de la férmula del peso. Es decir,
que para referirse a los grados de interferencia (afectacion o cumplimiento)
en los principios se utiliza tres valores: leve (1), medio (m) y grave (s). Lo
que toma importancia es la forma en que se puede justificar los grados de
interferencia, es decir, por qué se dice que la interferencia de un principio
es medianamente grave, ligeramente mediana o medianamente media. Esta
manera de justificar las oraciones sobre la intensidad es, sin embargo, un
presupuesto de la racionalidad de la ponderacion. Para hacer ain mas facil la
aplicacion, Alexy adjudica un valor numérico para representar cada uno de

# ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, p. 30.
% ALEXY, Robert, La construccién de los derechos fundamentales, op. cit., p. 33
= Ibidem, p. 34.

' de cantidades numéricas, que se apoyan en juicios.
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los grados de interferencia antes mencionados: leve = | (20), medio =2 (2]

ve =4 (22). En la formula del peso las premisas se representan a travé)

S

De lo anterior se concluye que las vulneraciones leves de un derecho fun-
damental (con valor 1) ceden ante la proteccion media y grave de otro dere.
cho fundamental (con valores 2 6 4); las vulneraciones medias de un derecho
fundamental (con valor 2) ceden ante las protecciones graves (con valor 4)
Al contrario, las vulneraciones graves y medias de derechos fundamentales
(con valor 4 'y 2) no ceden ante protecciones leves de otro derecho funda-
mental (con valor 1), y las vulneraciones graves (con valor 4) no ceden ante
protecciones medias (con valor 2). Con lo cual nos quedan tres casos de em-
pate, que segtin Alexy el legislador goza de cierta discrecion para afectar uno
uotro derecho; es decir, que en caso de empate, las restricciones establecidas
por la ley al ejercicio de un derecho fundamental estan justificadas.

Con esta formula del peso, Alexy busca demostrar que la ponderacion es
una forma de argumentacién del discurso juridico racional, y explica:

Como un esquema de interferencial expresado por la formula del peso, la ponderacion
es una estructura formal, que como tal no contiene sustancia alguna. La aplicacion de
la formula del peso requiere, sin embargo, que el contenido —explicado por juicios
sobre la intensidad de la interferencia, el peso abstracto y la seguridad de las premisas
empiricas— sea puesto en las variables de la formula del peso. Por esta razon uno
puede decir que la ponderacion es proceduralmente sustantiva.”

Cabe insistir que Alexy pretende, con esta férmula, demostrar que la ponde-
racion es un juicio racional. Pero por la naturaleza interpretativa y argumen-

 fativa del derecho, la formula es solo una propuesta que requiere de justifica-

|
|

cion para los valores dados, tomando en cuenta que s6lo se puede justificar
aquello que se puede comprender. Es decir, la representacion matematica de
la formula es una herramienta del Derecho, que no se aplica como si fuera de
una ciencia exacta, pues no buscan soluciones precisas o univocas, sino que
¢suna ayuda a encontrar la mejor solucion a casos concretos. Pero los valo-
fes no surgen directamente de los hechos, sino que sera mediante el uso de
argumentos que se podra justificar cada uno de los valores dados en formula.

Ahora bien, ;la racionalidad de la ponderacién queda demostrada total-
mente con la férmula del peso? Es decir, en un caso concreto, ;basta con una
interpretacion y una argumentacion que dotan de valores a la formula para

* Ibidem, p. 37, cita 40.
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hacer correctamente una ponderacion de derechos? En este punto, hap exis-
tido diversas objeciones a Alexy, considerando que el juicio de ponderacign
no se agota con la formula del peso. Veamos una de estas criticas y comp g
han ido construyendo otros modelos de ponderacion.

4. EL JUICIO DE PONDERACION:
(GENERALIDAD O PARTICULARISMO?

La aplicabilidad de los derechos fundamentales, sobre todo en el caso de |a
ponderacion, ha implicado una discusion sobre la generalidad de la ley Y,
por lo tanto, sobre el cumplimiento de la seguridad juridica o principio de
legalidad. En efecto, si la ponderacion en casos concretos es siempre ad hoc,
esto conlleva que una sola caracteristica peculiar del caso puede ser la justi-
ficacion para dar una solucion totalmente distinta de aquélla que se dio a un
caso anterior.”” Al respecto, sefiala José Juan Moreso:

De este modo, se veda uno de los modos de control racional de las decisiones judicia-
les: aquel basado en la articulacion de dicho tipo de decisiones. Es mas se sustituye
un modelo generalista de toma de decisiones, por otro de caracter particularista, una
sola propiedad diferente (y. como ha de resultar obvio, si dos casos individuales son
diferentes entonces tienen al menos una propiedad diferente) puede comportar una
solucién diversa para el caso.”

En otras palabras, la jurisprudencia deja de ser un elemento importante
en el sistema juridico, y su pretension de establecer criterios para unificar en
lo posible los criterios judiciales dejaria de existir. El Derecho no seria un
sistema general de toma de decisiones para solucionar conflictos, sino que se
vuelve un sistema de toma de decisiones particularistas.

Esto nos regresa a lo comentado en lineas anteriores sobre los modelos de
construccion de los derechos fundamentales. Un sistema basado en reglas
aseguraria ser generalista, pues al ser mandatos definitivos no habria nece-
sidad de ponderar y, por lo tanto, bastaria con la construccion conceptual
del hecho para subsumirlo al supuesto normativo. Los precedentes judicna_lffs
tendrian la funcion de unificar los criterios de interpretacion y comprension
de los hechos, pero es claro que no habria una accion judicial mas profunda,

¥ Cf. PuLipo, Bernal, El principio de proporcionalidad y los derechos ﬁmdamenmlgx pp- 188‘}' fz
* Moreso, José Juan, “Alexy y la aritmética de la ponderacién” en Derechos sociales y ponde
cion, p. 234.
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que pudiera ser c.readora de. normas o de derecho. En cambio, un sistema
pasado en principios conduciria a un sistema particularista, donde cada caso
podria ser resuelto de mpdo tot'almente diferente a los anteriores, pues basta-
ra encontrar una sola diferencia para construir un juicio de ponderacion dis-
tinto. Los precedentes judiciales perderian su funcién de armonizar la tarc;a
judicial, pues se daria pie a un activismo judicial tan amplio que los jueces se
vuelven auténticos legisladores para cada caso en concreto.

Lo anterior nos llevaria a asumir una de dos posiciones: Considerar que
la Gnica manera de asegurar la generalidad del sistema juridico es el uso de
reglas y del juicio de subsuncion, excluyendo la formulacion y uso de prin-
cipios y el juicio de ponderacion; o considerar que el juicio de ponderacion
yeluso de principios no puede ser sometido a un control racional, dando pie
al equivocismo. No obstante, desde otros modelos de ponderacion, podemos
completar la propuesta de Alexy, evitando caer en el particularismo, sin sa-
crificar el reconocimiento de las diferencias en los casos concretos.

5. LA APLICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A TRAVES
DE LA PONDERACION EN MEXICO

En funcion de lo expuesto en paginas anteriores, en esta seccion delinea-
remos algunos comentarios criticos como la manera en que se han aplica-
do los derechos fundamentales en la judicatura mexicana. Tomaré algunos
ejemplos, que nos ayuden a ejemplificar la funcion del Poder Judicial. Para
este fin, nos valdremos de autores criticos a Alexy que han propuesto otros
modelos de ponderacion.”
Partiremos de las definiciones de reglas y principios dadas por Humber-
- to Avila, comentadas en parrafos anteriores. En ellas, uno de los elementos
~ diferenciadores se referia a la manera en que la norma juridica establece la
conducta debida. Los principios, sefialamos, son normas inmediatamente fi-
nalistas, primariamente prospectivas y con pretension de complementariedad
y parcialidad, para cuya aplicacion se requiere una valoracion de la correla-
cion entre el estado de cosas que debe ser promovido y los efectos derivados
de la conducta considerada necesaria para su promocion. En efecto, la tarea
de aplicacion de los principios, a través de un juicio de ponderacion, no es
solo determinar cuél principio tiene méas peso —cudl principio debe ceder
* Principalmente seguiremos a MORESO, José Juan, op. cit. AviLa, Humberto, op. cit. MARTINEZ

RRILLA David “Los conflictos entre principios y la ponderacién”, en Metodologia juridica y argu-
mentacion, pp. 129-179.
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ante otro—, sino también lograr especificar para un caso concreto |3 con-
ducta debida que logre el fin establecido en el principio. Es decir, una tarea
de la ponderacion es lograr que los principios sean especificados a través de
nuevas reglas que establezcan descriptivamente la conducta debida. Por g
puesto, se trataria de una conducta debida en funcion de su correspondencia
con el logro de la finalidad establecida en el principio, y que corresponde
las caracteristicas del caso concreto. No obstante, esta tarea de especificar
generaria un conjunto de nuevas reglas que podran no solo resolver el caso
en concreto, sino todos aquellos que guarden semejanza.

Veamos como, un modelo asi de ponderacion, pondria ser util para anali-
zar algunas resoluciones del Poder Judicial Federal, para lo cual tomaremos
dos ejemplos. En el primero, mas antiguo (1996), la resolucion no desarroll
un juicio de ponderacion y, por lo tanto, aplico el derecho fundamental como
regla a través de una subsuncion; por lo tanto, revisaremos como podria ha-
ber resuelto la SCIN a través de la ponderacion y las ventajas de ello. En el
segundo ejemplo, la resolucién se basa en la ponderacion, pero en los argu-
mentos del Tribunal se echa de menos algunos elementos para construir una
argumentacion completa y solida.

5.1. De la subsuncion de reglas. ..

Recordemos el caso del inicio del programa “Hoy-no-circula” en la Ciudad
de México. Como se sabe, este programa impide la circulacion un dia de la
semana a los automéviles. En su momento, se recurri6 al amparo, bajo el
argumento que el programa violaba el Articulo 11 de la Constitucion que
establece el derecho de libertad de transito. Este articulo sefiala que “todo ‘
hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por
su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pa-
saporte, salvo-conducto u otros requisitos semejantes”, y las limitaciones @ |
que se refiere son las establecidas por la autoridad judicial en casos de res-
ponsabilidad criminal o civil, y por la autoridad administrativa en casos de
emigracion, inmigracion y salubridad. El texto constitucional bien puede ser
considerado un principio, pues describe un estado ideal, una finalidad que |
lograr o, en términos de Alexy, es un mandato de optimizacion. En est‘e sen-
tido, una pregunta para el amparo podria ser: ;La conducta establecida en |
el reglamento de la Ley ecoldgica es o no acorde a tal finalidad? Es decir |
;impedir el uso por un dia del vehiculo es contrario a la finalidad establecida |
en el derecho de libertad de transito? |
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Ahora bien, el asunto fue resuelto por la SCIN de la siguiente manera:

VEHICULOS AUTOMOTORES QUE CIRCULAN EN EL DISTRITO FEDERAL Y LOS
MUNICIPIOS DE SU ZONA CONURBADA. LOS ARTICULOS 7o., FRACCION VIII. 32
FRACCIONES 1 Y II, Y 34, DEL REGLAMENTO DE LA LEY ECOLOGICA PARA [ A
PREVENCION Y CONTROL DE LA CONTAMINACION GENERADA POR AQUELLOS
¥ LOS ARTICULOS 48 Y 49, DEL REGLAMENTO DE TRANSITO DEL DISTRITO FEDE.
RAL, NO SON VIOLATORIOS DE LA GARANTIA DE LIBERTAD DE TRANSITO. Los
ordenamientos legales invocados no vulneran la garantia de libre transito contenida
en el Articulo 11 constitucional, pues aun cuando establecen restricciones a la circu-
lacion de vehiculos automotores en el Distrito Federal y su zona conurbada, ello no
implica que se esté coartando al gobernado la posibilidad de transitar libremente por
el territorio nacional, incluyendo el drea especificada, habida cuenta que la garantia
individual que consagra la norma constitucional supracitada no consiste en el derecho
al libre trdnsito en automovil, sino en el derecho que tiene “todo hombre”, es decir,
toda persona en cuanto ente individual, para entrar, salir, viajar y mudar su residencia
en la Republica sin que para ello requiera de documentacion alguna que asi lo autorice,
pero siempre refiriéndose al desplazamiento o movilizacion del individuo, sin hacer
alusion en lo absoluto al medio de transporte, por tanto, ha de considerarse que la ga-
rantia del libre transito protege al individuo tnicamente, no a los objetos o bienes en
general, del mismo.™

En este caso, la SCIN no repar6 en la diferencia entre las normas constitu-
cionales que son principios y las que son reglas,”' y su trabajo como intérpre-
te del Articulo 11 constitucional fue construir la norma como regla. Asi, su
manera de resolver el amparo fue a través de la subsuncion y utiliz6 técnicas
clasicas de interpretacion: interpreta el supuesto normativo de la regla, para
luego realizar el silogismo donde la premisa inferior es el contenido del re-
glamento de la Ley ecologica. Es decir:

Premisa mayor: Todo hombre tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella,
viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pa-
saporte, salvo-conducto u otros requisitos semejantes. [Acto de interpretacion: “Todo
hombre” se refiere a la persona fisica y no incluye vehiculos automotores].

3 Epoca: Novena Epoca. Registro: 200219. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuen?e: S()MU-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo 111, Febrero de 1996. Materia(s): C onstntuqonal.
Administrativa. Tesis: P. V/96. Pagina: 173. Amparo en revision 4512/90. Gilberto Luna Hernandez.
14de noviembre de 1995. Unanimidad de once votos. Ponente: Juventino V. Castro y Castro. Secreta-
rio: José Pablo Pérez Villalba. El pleno aprobo, con el nimero V/1996 la tesis que antecede; y deter-
““96 que la votacién es idonea para integrar tesis de jurisprudencia. .

. "' Cabe sefialar que la jurisprudencia es de 1996. De entonces a la fecha, tanto el marco Qe‘ interpreta-

tion que ofrece la Constitucién mexicana, como los modos de argumentacion del Poder Judicial Federal,

cambiado, Tomamos el caso porque constituye un buen ejemplo para ilustrar nuestra propuesta y
Porque muestra con claridad el cambio en la forma de argumentar, COMO Veremos mas adelante.
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Premisa menor: El reglamento de la Ley ecoldgica restringe el transito a vehicul
no a personas fisicas. 0s,
Conclusién: El reglamento de la Ley ecologico no viola la libertad de transito.

Este ejemplo nos ilustra una de las razones, comentadas anteriormenge
por las que Robert Alexy considera necesario que el modelo de construccign
de derechos fundamentales en las constituciones sea mixto. La SCIN pudo
optar por un juicio de ponderacion para resolver este amparo, lo que le hy-
biera posibilitado llegar a la misma conclusion pero con el respaldo de una
argumentacién mas solida y construyendo un mejor precedente judicial.

Tomemos en cuenta que al establecer jurisprudencia al respecto, la SCIN
sefial® una restriccion general a la libertad de transito: esta libertad no inclu-
ye el vehiculo en que se mueve la persona. Pero, desgraciadamente, se trata
de una restriccion que fue construida ad hoc para el caso concreto, sin tomar
en cuenta las circunstancias de otros casos. Por ejemplo, si un Estado de la
Republica estableciera en su Ley de Trénsito la restriccion de que ningin
automdvil puede salir de la ciudad si no muestra una autorizacion especial de
la Secretaria de Gobierno, entonces no se estaria violando la libertad de trén-
sito, pues ésta no protege el vehiculo sino solo a las personas. Entonces se
podria llegar a la situacion, si la Secretaria de Gobierno negara los permisos,
de vivir en un cerco de facto pues si una persona deseara salir de la ciudad
tendria que hacerlo a pie. Es obvio que esto dejaria irreconocible el contenido
de la libertad de transito, pues en los hechos se esta imposibilitando que una
persona se mueve, por ejemplo, de San Luis Potosi a Aguascalientes.

El otro camino para resolver el asunto seria construir la norma juridica
como principio, y establecer el conflicto con otro principio. Asi se tendria
una colision entre el derecho a la libertad de transito y el derecho a un medio
ambiente sano. Siguiendo el esquema de Alexy, se tendria que establecer
en el juicio de ponderacion, por lo menos, el grado de interferencia a cada
principio, y se deberia argumentar que la satisfaccion al derecho al medio
ambiente sano es mayor que la restriccion a la libertad de transito. De alguna
forma se tendria que demostrar, por ejemplo, que el grado de satisfaccion al
derecho al medio sano es media o grave (valor de 2 6 4) y que la restriccion a
la libertad de transito es leve (valor de 1). No obstante, como ya dijimos, esta
ponderacion seria totalmente particularista y no aportaria a los precedentes
judiciales, ni a un sistema con pretension de decision general. '

Ahora bien, el otro camino para realizar la ponderacion seria buscar eSP_CC"
ficar las conductas que son debidas al estado ideal establecido como finalidad
en el principio y, desde ahi, generar las reglas necesarias. Es decir, conside-
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ar la ponderaci()n como “la operacion que permite pasar de las normas que
establecen derechos fpgdamentales, que tienen la estructura de principios
_pautas con las condiciones de aplicacién abiertas—, a reglas —pautas con
|as condiciones de aplicacion clausuradas— con las cuales es posible llevar a
cabo la subsuncion, en el ambito de un problema normativo determinado”.*2
Veamos en qué consistiria, siguiendo el mismo ejemplo.

La primera etapa de la ponderacion seria delimitar el problema normativo
o, en ofras palabras, el universo del discurso. De todas las acciones que po-
drian abarcar el asunto, se reduciria a un conjunto. En el ejemplo, el universo
del discurso podria ser: las acciones de la administracion publica sobre la
proteccion al medio ambiente que afectan el transito de vehiculos. Por su-
puesto que esta decision tiene que estar justificada a través de una argumen-
tacion, pues el intérprete podria establecer otro universo del discurso, por
gjemplo, “las acciones de la administracion publica sobre la proteccion a la
salud que afectan el transito de vehiculos™.

La segunda etapa consistiria en identificar las pautas prima facie aplica-
bles a este ambito de acciones. Es decir, los derechos fundamentales o los
bienes juridicamente protegidos en la Constitucion. Es obvio que en nuestro
ejemplo estarfamos hablando de los principios de libertad de transito y dere-
cho a un ambiente sano. Pero, ademas de esta identificacion, es importante
cambiar los fines vagos por el fin especifico de los principios. Es decir, se
requiere argumentar que el fin general establecido por el principio, significa
un fin especifico en el caso concreto. Por ejemplo, se tendria que argumentar
que el derecho al medio ambiente sano, que como fin general significa que
toda persona debe disfrutar de un ambiente adecuado, tiene como un fin es-
pecifico la proteccion de la calidad del aire que se respira. En otras palabras,
de la obligacion general del Estado a cuidar el ambiente, se especificaria a
la obligacion de cuidar la calidad del aire. Por otro lado, se tendria que de-
mostrar —al contrario como lo hizo la SCJN— que la obligacion del Estado
de respetar la libertad de trénsito de “todo hombre”, incluye la obligacion de
respetar el medio en que se transporta.”

Las siguientes etapas estan estrechamente ligadas entre si; si las presenta-
mos en un orden es por razones de exposicion, pero caminan en cierta forma

:i Moreso, José Juan, op. cit., pp. 237-238. ——

Para hacer esta tarea, por ejemplo, Humberto Avila recomienda: “(a) leer la Con'st}tyc1on Feder_al.
¢on especial atencion en las disposiciones relacionadas con el principio objeto de gnglxsxs; (b) relacio-
narlas disposiciones en funcién de los principios fundamentales; (¢) intentar disminuir la w'agucqad de
los ﬁpes mediante el analisis de las normas constitucionales que pueda, de forma directa o indirecta,
restringir el dmbito de aplicacion el principio” (AviLa, Humberto, op. cit., p. 82).
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de manera paralela para lograr el fin principal: “sustituir el fin vago PO con.
ductas necesarias para su realizacion”.*

En la tercera etapa, se determinarian casos paradigmaticos que puedan ¢o-
laborar con la aclaracién de las condiciones que componen el estado idea] de
cosas que han de buscar los comportamientos necesarios para su realizacion
Pueden ser casos reales o hipotéticos que refieran el ambito normativo esta:
blecido en las etapas anteriores. Aqui es donde la ponderacion estaria recupe-
rando los precedentes judiciales, evitando caer en una decision particularisty
que ignorara la jurisprudencia. Por ejemplo, se podrian revisar jurispruden.
cias sobre otras politicas publicas en materia ambiental 0 maneras en que se
trat6 las limitaciones de la libertad de transito en otros asuntos.

En un cuarto momento, se establecerian las propiedades relevantes de|
universo del discurso. En otras palabras: en funcion de las otras etapas, ;cus-
les serian las caracteristicas que se vuelven relevantes para comprender los
fines propuestos por los principios en conflicto? ;Cuales serian las propie-
dades relevantes para especificar las conductas necesarias cuyos efectos son
coherentes con los fines sefialados? Ademas, esta etapa también consistiria
en verificar la existencia de criterios capaces de posibilitar la delimitacion de
los bienes juridicos que componen el estado ideal de cosas y de los compor-
tamientos considerados necesarios para su realizacion.

En el ejemplo que nos ocupa, sin profundizar por razones de espacio, po- |

driamos, por lo menos, establecer las siguientes propiedades relevantes:

a) Temporalidad de la restriccion de uso del vehiculo.
b) Relacion de la calidad del aire y el uso del vehiculo.
¢) Situacién del trafico en el drea a imponer la restriccion.

Por supuesto que se podrian establecer més propiedades relevantes, pero
probablemente muchas de ellas no corresponderian al universo del discur
so establecido previamente. Por ejemplo, tomar en cuenta el uso o tipo del
transporte, pues podria ser para personas con discapacidad, para servicio pu
blico o para servicio escolar, con lo que se pondrian en juego otros principios
constitucionales (no-discriminacion, derecho a la movilidad y derecho a la
educacion, respectivamente). y

La sexta etapa, tal vez una de las centrales, consistiria en la formulacion
de las reglas que resolverian todos los casos semejantes. Se establecerjan las
reglas para resolver casos que son semejantes entre si debido a participar €n

* AviLa, Humberto, idem.
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el mismo universo del discursq y que le son aplicables los mismos principios,
ro que entre ellos guardan diferencia.

En esta etapa es cuando el modelo de Alexy entra en funcién, pues los
subprincipios de idoneidad, de necesidad y de proporcionalidad se utiliza-
ran en la formulacion de las reglas. Asi, en nuestro ejemplo, la idoneidad

la necesidad de la medida del “hoy no circula” estarian presentes en la
formulacion de las reglas a partir de las tres propiedades relevantes que es-
tablecimos: Para proteger la calidad del aire, jes idoneo que los vehiculos
dejen de transitar un dia? ;A cuales vehiculos es necesario limitar su transito
para cuidar la calidad del aire? Segun la ciudad de que se trata, jno existirian
otras medidas menos lesivas a la libertad de transito que lograran proteger
igualmente la calidad del aire? ;La medida es necesario aplicarla de la misma
manera todos los dias y épocas del afio? También funcionaria el subprincipio
de proporcionalidad y la férmula del peso: ;Cuénto tiempo podria durar la
restriccion a la circulacion del automovil para que su afectacion sea menor
que el grado de satisfaccion de la proteccion de la calidad del aire? La res-
puesta a estas preguntas constituiria parte de la argumentacion necesaria para
la construccion de las reglas.

Sin ahondar a profundidad, veamos las reglas que se generarian, conside-
rando las tres propiedades relevantes: T = Temporalidad de la restriccion; R =
Relacién de la calidad del aire y el uso del vehiculo; S = Situacién del trafico.
En efecto, se podrian establecer los siguientes criterios:

T= Una suspension de mas de 48 horas a la semana, seria improporcio-
nada y dejaria irreconocible el contenido del derecho fundamental
de libertad de transito. Pero una suspension de 48 horas o menos a
la semana, en funcion de una medida idénea y necesaria, no violaria
el derecho de transito.

R=Solo los automoviles cuya emision de gases impacten significativa-
mente en la calidad del aire, es idénea y necesaria su restriccion.

S= En los dias, épocas del afio o en ciudades donde el parque vehic'ular
o la densidad del trafico es significativo en el impacto de la cahda’d
del aire, la satisfaccion al cuidado del medio ambiente tendria mas
peso que la restriccion a la libertad de transito.



. ALEJANDRO ROSILLO MARTiNg;

Siguiendo estos criterios, que por supuesto deberan estar debidamente ar
gumentados y sustentados en interaccion con las otras etapas, tendriamog las
siguientes combinaciones:

* »* * .

1 DAS > DIT

2 % » X DLT > DAS

3 " X * DLT > DAS

4 * X X DLT > DAS E——
5 X x * DLT > DAS

6 X . X DLT > DAS

7 X X A DLT > DAS

8 X X X DLT > DAS

DAS = Derecho a un ambiente sano; DLT = Derecho de libertad de transito
De lo cual se formulan las siguientes reglas:

R1 = El Derecho a la libertad de transito prevalece sobre el Derecho al
ambiente sano si la temporalidad de restriccion de circulacion del
vehiculo no es proporcional (48 horas a la semana como maximo).

R2 = El Derecho a la libertad de transito prevalece sobre el Derecho al
ambiente sano si la temporalidad de restriccion de circulacion del
vehiculo es proporcional, la generacion de gases del vehiculo no
impacta significativamente con la calidad del aire o la situacion del
trafico, segin la época, el dia o la ciudad, no tiene gran impacto en
la calidad del aire.

R3 = El Derecho al medio ambiente sano prevalece si la temporalidad de
restriccion de circulacion del vehiculo es proporcional, la genera-
cion de gases del vehiculo impacta significativamente con la calidad
del aire y la situacion del trafico, segin la época, el dia o la ciudad,
tiene gran impacto en la calidad del aire.

Como vemos, aunque partimos de un caso concreto, la racionalidad que
sustenta la ponderacion posibilita establecer las reglas para resolver los casos
semejantes, que comparten las mismas propiedades relevantes. Esto posi-
bilita que la ponderacién no sea simplemente un sistema particularista de
resolucion de colisiones de derechos, sino que tendria la pretension de ge-
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neralidad sin caer en la univqcidad. En funcién de la tabla anterior, la SCIN
pudo haber resuelto la constltugionalidad del “Hoy no circula” aplicando la
regla R3, pues el caso que anah;a es el “17. Esto sin la necesidad de sefialar
que el automovil no esta prptegldo por la libertad de transito.

Una Gltima etapa consistiria en analizar otros casos que deberian o podrian
decidirse con base en los resultados de la misma ponderacion. Asi, por ejem-
plo, a partir de las reglas generadas, podriamos resolver casos semejantes:

a) El caso “3” seria, por ejemplo, la aplicacién de un programa “Hoy no
circula” que se aplicara en una ciudad con alto parque vehicular, pero
que pretendiera restringir la circulacion de vehiculos eléctricos o de
bicicletas. En efecto, se aplicaria la regla R2 y la libertad de transito
tendria mayor peso especifico. El reglamento seria inconstitucional.

b) Elcaso “5” seria, por ejemplo, la aplicacién del “Hoy no circula” en la
Ciudad de México, pero con una restriccion temporal desproporciona-
da, donde se prohibiera la circulacion durante tres dias por semana. Por
lo tanto, se aplicaria la regla R1 y la libertad de transito tendria mayor
peso especifico. El reglamento seria inconstitucional.

¢) El caso “2” seria, por ejemplo, la aplicacion del “Hoy no circula™ en
la Ciudad de México, los dias domingo, cuando la carga del trafico no
impacta en la calidad del aire. Por lo tanto, se aplicaria lareglaR2 y la
libertad de transito tendria mayor peso especifico. El reglamento seria
inconstitucional.

Una ponderacion de este tipo posibilita no solo resolver el caso indivi-
dual en disputa, sino también todos aquéllos otros que comparta las mismas
propiedades relevantes, pero considerando sus propias caracteristicas. Esto
contribuye a la generacion de una jurisprudencia solida y también a la segu-
ridad juridica.

Sin embargo, hay que tener cuidado de no ver en la ponderacion una cons-
truccién universalista y univoca de la aplicacion de principios. Es necesario
siempre estar alerta a las circunstancias particulares de un caso que pudieran
generar una respuesta distinta y mas justa. Por ejemplo, estar atentos a la
delimitacién del universo del discurso o a las propiedades relevantes que
podrian marcar la diferencia en cada caso.
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5.2. ...A la ponderacion

Una revision de la jurisprudencia del Poder Judicial Federal de México no
muestra que la teoria principialista incursion6 en la aplicacion de los dere?
chos fundamentales, antes de la reforma en materia de Derechos Humanos de
junio de 2011. A diferencia de la jurisprudencia analizada en el apartado ante.
rior, donde se desconoci6 la ponderacion, a partir del afio 2008 encontramos
una cantidad considerable de tesis aisladas y jurisprudenciales —algunas que
hemos referido anteriormente— que hacen referencia a elementos que hemos
analizado en este articulo. A continuacion mencionaremos algunos criteriog
que incorporan elementos de la teoria principialista y del juicio de pondera-
cion, para después analizar una resolucion reciente que tiene conexion con la
comentada en el apartado anterior.

5.2.1. La teoria principialista en los criterios del PJF

El Pleno de la SCIN ha reconocido la existencia de reglas y principios, a la
par de considerar que los derechos fundamentales no son ilimitados y que
pueden entrar en conflicto en casos concretos, en el siguiente tenor:

...su estructura normativa tipica [de los derechos fundamentales] no es la propia de las
reglas —normas juridicas con condiciones de aplicacion razonablemente detalladas y
determinadas, que se aplican mediante razonamientos subsuntivos— sino la que ca-
racteriza a los principios, que son imperativos juridicos con condiciones de aplicacion
definidas de modo muy abierto, lo cual los destina naturalmente a entrar en interac-
cion, en los casos concretos, con otras normas con contenidos juridicos que apuntan
en direcciones no idénticas.*

Diversas tesis del PJF han sefialado que los derechos fundamentales tien-
den a colisionar, a entrar en conflicto, y que son susceptibles de limitaciones
o restricciones. Asi, por ejemplo, la Primera Sala de la SCIN afirmé que
“[d]ada la estructura de las normas constitucionales es posible que existan
supuestos en los que éstas entren en conflicto. Esto es especialmente cier-
to en el caso de los derechos fundamentales, que pueden entrar en colision

- Epogq: Novena Epoca. Registro: 161368. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Sema-
nario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXIV, agosto de 2011. Materia(s): Constitucional
Tesis: P. XI1/2011. Pagina: 23
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porque en dive.rsos's’upuestos no se contemplan expresamente todas sus con-
diciones de aplicacion”.”* Como se observa, se acepta que los derechos fun-
damentales no son mandatos definitivos o reglas, sino principios, ya que la
Jabor interpretativa tiene que ver con especificar los criterios de aplicacion de
los derechos ¥ de ahi su tendencia a colisionar entre si.

El test o juicio de ponderacion se menciona en diversas tesis como el méto-
do o uno de los métodos pertinentes para resolver los conflictos de principios y
derechos.”” Por ejemplo, la Primera Sala de la SCIN sefial6 que “cuando tienen
lugar contradicciones entre distintos principios constitucionales con motivo
de situaciones concretas se utilizan distintas técnicas argumentativas, como
la ponderacion, que permiten resolver este tipo de problemas.”* En esos cri-
terios, aunque con descripciones distintas, se hace mencion a los tres subprin-
cipios de la estructura de la ponderacion de Alexy. Asi, la misma Primera Sala
sefiala que las restricciones a los derechos fundamentales deben superar “un
test de proporcionalidad, esto es, que sean necesarias; que persigan un interés
o una finalidad constitucionalmente legitima y que sean razonables y ponde-
rables en una sociedad democratica”. En otras palabras, esta tesis contiene los
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

En general, lo que se puede detectar en los Gltimos afios es una tendencia
del PJF a asumir la ponderacién como método para solucionar los conflictos
entre derechos y principios (incluyendo fines y bienes constitucionalmente
protegidos), siguiendo la estructura propueta por Alexy. Por ejemplo, el Pla-
n0 de la SCIN ha sefialado que “los derechos fundamentales operan en el
razonamiento juridico como mandatos de optimizacion”.”” No obstante, en
el andlisis de las mismas y otras tesis, podemos encontrar también elementos
que complementan el juicio de ponderacion segin Alexy con el modelo de
ponderacion que busca especificar las reglas que resuelven la colision.

En cuanto al particularismo de que es acusada la ponderacién —por lo me-
nos en alguno de sus modelos— el Pleno de la SCIN ha sefialado que la reso-
lucién de conflictos de derechos fundamentales que se da en casos concretos
no parte de cero, sino que el sistema juridico contiene un conjunto de reglas

* También pueden verse las tesis aisladas con los registros 161368, 162408, 160267 y 174338.

7 Véanse las tesis con registros tesis aisladas 160267, 2003809, 2009625, 2003923, 2003330,
160744, 162084, 165344, 168069, 2004712 y 2003975. i

*Epoca: Novena Epoca. Registro: 162408. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:
S_emnnnrio Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo XXXIII, abril de 2011. Materia(s): Constitu-
clonal. Tesis: 1a. XCVII/2010. p. 305 _

* Epoca: Novena Epoca. Registro: 161368. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Sema-
Ml’i_o Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXXIV, agosto de 2011. Materia(s): Constitucional.
Tesis: P. X11/2011. p. 23.
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y eriterios previos. En efecto, la SCIN estaria apoyando una ponderacion g,
vaya mas all4 del particularismo: que

...en las democracias constitucionales actuales la resolucion juridica de los conflicto
que involucran derechos fundamentales no parte cada vez de cero, sino que el sistem:
juridico contiene un abanico mds o menos consensuado de reglas o criterios que ex-
presan lo que puede o no considerarse un equilibrio adecuado entre ellos en distintos
contextos o escenarios aplicativos. Asi, algunas de estas reglas estén consagradas ex-
presamente en los tratados de Derechos Humanos o en las Constituciones mismas y
otras se van explicitando a medida que la justicia constitucional va resolviendo cas(;s
incluidos aquellos en los que se juzga la constitucionalidad de los limites a los dere:
chos incluidos en las leyes.*

Por otro lado, la Primera Sala ha sefialado que ante un conflicto de de-
rechos fundamentales, la tarea de la SCIN “consiste en precisar, a través
de la resolucién de casos concretos, las condiciones de precedencia de las
normas constitucionales en conflicto”. Es decir, estamos ante una afirma-
cién que asume la ponderacion como un proceso de especificacion de reglas
(condiciones) que permiten resolver el caso concreto pero también establecer
criterios para solucionar casos semejantes.

Por parte de los Tribunales Colegiados de Circuito, encontramos la si-
guiente afirmacion en una tesis asilada, que es interesante en su parte final:

...el principio de proporcionalidad como instrumento de interpretacion, sirve para
hacer una ponderacion sobre la idoneidad, fin legitimo y debida adecuacion de la in-
tervencion estatal en los derechos fundamentales del gobernado. También supone una

caracteristica de necesidad e indispensabilidad de la intervencion por una parte, al

tiempo que de moderacién por otra. En suma, la estructura argumentativa del prin-
cipio de proporcionalidad es la siguiente: 1) determinar la importancia del derecho
fundamental y el fin judicial o legislativo que se le opone; 2) comparar la relevancia de
ambos, es decir, las intensidades en que éste se beneficia por la intervencion en aquél;
y 3) formular una regla de precedencia entre dichas posiciones, que disponga cudl
de dichos intereses debe ceder frente al otro en el caso concreto, si el protegido
por el derecho fundamental o el principio constitucional que apoya el fin judicial
o legislativo.'

En el altimo paso de esta comprension de la ponderacion que hace un Tri-
bunal Colegiado de Circuito, se encuentra la funcion creadora de reglas en gl
juicio de ponderacion que hemos analizado en el apartado anterior. Es decir,

“ jdem.

“ Epoca: Novena Epoca. Registro: 168824. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de

Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVIII, septiembre
de 2008. Materia(s): Comtn. Tesis: 1.40.C.26 K. p: 1392
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que la ponderacién €s un ejercicio argumentativo que conduce a la creacion

de nuevas reglas que resuelven el caso concreto y posibilita establecer crite-
rios (reglas) para resolver otros casos semejantes.

52.2. La aplicacién de la ponderacion en casos

A continuacion analizaremos una resolucion que nos puede ilustrar como el
PJF ha complejizado la aplicacion de los derechos fundamentales. Se puede
observar una transicion que va de una mera aplicacion de reglas a través de la
subsuncion (como en el caso del “hoy no circula” en la década de los 1990)
a reconocer la estructura de los derechos como principios, establecer la posi-
bilidad de colisiones entre ellos en casos concretos y resolver los conflictos a
través del juicio de ponderacion.

Analizaremos la jurisprudencia que, por reiteracion, se establecio en Tri-
bunales Colegiados de Circuito respecto al actual programa de verificacion
vehicular en la zona metropolitana de la Ciudad de México. La impugnacion
versaba en que el criterio para obtener el holograma “0” consistente en que
el automovil fuera de modelo 2006 o posterior, era violatorio del derecho de
ignaldad. La sentencia dio la razon al quejoso, en el siguiente sentido:

VERIFICACION VEHICULAR OBLIGATORIA EN EL DISTRITO FEDERAL. EL NUME-
RAL 7.4.1. DEL PROGRAMA RELATIVO PARA EL SEGUNDO SEMESTRE DE 2014,
VIOLA EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD, AL PREVER UNA DISTIN-
CION INJUSTIFICADA ENTRE LOS PROPIETARIOS DE VEHICULOS AUTOMOTORES,
ATENDIENDO UNICAMENTE AL MODELO, CON INDEPENDENCIA DE SU NIVEL DE
EMISION DE CONTAMINANTES. Conforme al criterio de la Segunda Sala de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion, contenido en la jurisprudencia 2a./J. 42/2010, de
rubro: “IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE DICHA
GARANTIA™, para que se considere constitucional una norma que est-ablezca un trato
distinto entre dos o més sujetos o grupos en igualdad de circunstancias, es necesario
que se acredite que la medida diferenciadora persigue una finalidad valida, para
lo cual, ademas de ser constitucionalmente aceptable, debe ser adecuada para
alcanzar el fin buscado y guardar una relacion razonable con lo que se pretende
obtener. Por su parte, del numeral 7.4.1. del programa mencnonafio se advierte quci
s6lo podran obtener el holograma cero los automotores de uso particular m‘odelos. dos
mil seis y posteriores, de lo que se deduce que dicha norma da un trato dlferenua‘do
a los propietarios de vehiculos, atendiendo al modelo, pues a los que cuentgn con
uno dos mil cinco o anterior les esta vedada la posibilidad de obtener el holograma
cero, aun cuando sus emanaciones de contaminantes pudieran estar dentro del rango
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establecido para acceder a éste. En consecuencia, no obstante que esta medida ;
expresamente prohibida, lo cierto es que no es proporcional y, por tanto, n .
adecuada para alcanzar el fin que se pretende, lo cual hace que la porci()r; no resu.ha
indicada viole el Derecho constitucional de igualdad, en virtud de que, si lzfmany 3
cion de acceder a un determinado certificado de verificacion y, por tar;to a :;str:c.
diariamente, contenida en la norma reclamada, tiene como finalidad la pr:)tccc"i"':ular
ambiente para evitar que circulen automéviles que emitan excesivas cantidad: n; |
contaminantes, lo objetivamente congruente con la naturaleza de esa medida es s ei
acceso al holograma cero dependa del nivel de contaminantes emitidos por cadaq::l ete
motor, obtenido como resultado de las pruebas que se le practiquen para ese efeclt] &
no, como se establece en el programa en cita, atender exclusivamente a la antigﬁe: z
del vehiculo que corresponda, al no ser un elemento apto y determinante para cono .

el grado de afectacion al ambiente que se genera con su circulacién. B

Esta resolucion es un ejemplo del uso del juicio de ponderacién siguiendo
la estructura propuesta por Alexy. Como se observa, el Tribunal establecio
un conflicto de derechos o principios: el derecho a la igualdad y el derecho
a un ambiente sano. A partir de esto, reconoce que existe una restriccion al
derecho a la igualdad y se deben de analizar tres cuestiones: a) Si la finalidad
perseguida con el trato diferenciado debe ser constitucionalmente aceptable;
b) Si la diferenciacion advertida debe ser adecuada para el logro del fin bus-
cado; ¢) Si la medida legislativa de que se trate es proporcional.** En otras pa-
labras, son los tres subprincipios de la estructura de la ponderacion de Alexy:

a) Elsubprincipio de adecuacion: Se debe determinar si la diferenciacion
responde a un principio constitucional. En este caso, creemos que se
cumple la adecuacion, debido a que la diferenciacion busca proteger el
derecho a un ambiente sano. No obstante, el mismo Tribunal es equi-
voco al respecto, pues en la ejecutoria establece que “la restriccion
establecida en el programa de referencia no podria considerarse que su
finalidad sea la de proteger el derecho de las personas a un ambiente
sano, como sostiene la recurrente”.

El Tribunal no distingue con claridad los distintos subprincipios de la
ponderacion, pues el reconocer que una medida responde a una finali-
dad constitucional no significa que sea proporcional ni necesaria, solo

“ Epoca: Décima Epoca. Registro: 2008895. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo

de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro 17, abril de
2015, Tomo II.

E;dateria{s): Copstitucional. Tesis: I.10.A. J/8 (10a.). Pégina: 1642 ;
Cfr Ejecutoria del AMPARO EN REVISION 2/2015. Secretaria del Medio Ambiente del Distrito
Federal. 12 de febrero de 2015. Unanimidad de votos. Ponente: Julio Humberto Hernéndez Fonseca.

Secretario: José de Jesus Alcaraz Orozco.
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adecuada. En este caso, consideramos que la restriccion si responde
a una finalidad constitucional;* otra cosa sera revisar su necesidad y
proporcionalidad.

b) El subprincipio de necesidad: Se determina si la medida que restringe
el derecho a la igualdad es necesaria, es decir, que no hay otro medio
para lograr el mismo fin. En este punto, el Tribunal decide que la medi-
da no cumple el subprincipio de necesidad en los siguientes términos:

Aun cuando no se desconoce la facultad de la autoridad para emprender acciones para
lograr la proteccion del ambiente y contribuir a una mejor calidad del aire, benefician-
do la salud de las personas, lo cierto es que la restriccion establecida en el programa
de referencia no podria considerarse que su finalidad sea la de proteger el derecho de
Jas personas a un ambiente sano, como sostiene la recurrente.

Lo anterior, en virtud de que la condicionante del modelo del vehiculo para tener
¢l derecho a obtener el holograma tipo cero es un aspecto que resulta ajeno al bien
juridico que se pretende tutelar con la disposicion normativa —proteccion al medio
ambiente—, puesto que no guarda relacion légica ni existe un nexo causal entre el
modelo del vehiculo y el grado de afectacion al medio ambiente que se produce por la
antigtiedad del automotor.

Tal afirmacién se corrobora con el hecho de que, aun cuando se considerara como
valida la afirmacién de la recurrente, en el sentido de que el transcurso del tiempo y el
uso habitual de los vehiculos tienden a originar que sufran desgaste en sus partes, lo
cual, eventualmente, pudiera influir en el aumento en la emision de contaminantes, lo
cierto es que el modelo del vehiculo no es un elemento que, por si, sea apto para definir
el grado de emision de contaminantes del automotor.

Es decir, el modelo del vehiculo, por si, no es suficiente para determinar el grado de
afectacion al ambiente que se genera con su circulacion, dado que eso dependera de si
sus niveles de emisiones de contaminantes se encuentran 0 no dentro de los parame-
tros legales permitidos.*

¢) El subprincipio de proporcionalidad.: En este caso, el Tribunal no pro-
fundiza y sefiala someramente que “una restriccion para la circulacion
del vehiculo por razon del modelo que no es proporcional y, por tanto,
no resulta adecuada para alcanzar el fin que se pretende.

El Tribunal no parece profundizar sobre el subprincipio de proporcionali-
dad ni argumenta los grados de satisfaccion ni afectacion de los derechos en
conflicto para aplicar la formula del peso. Es decir, su afirmacion sobre la no
proporcionalidad de la restriccion no esta debidamente argumentada, pero en

“ De hecho, como se vera en la cita del proximo inciso, ¢l Tribunal da cierta razén a la afirmacion

de la autoridad sobre que la antigiiedad del automévil influye en la cantidad de los gases que expide.
“ Ejecutoria del AMPARO EN REVISION 2/2015, op. cit.
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realidad, segiin el esquema que asume, no es necesario pues el am ar

cede, en realidad, por demostrar que la medida no es necesaria (y piz)ire0 o
que tampoco idonea). La diferenciacion en funcion del modelo de autorcrie i
no es una medida necesaria, pues en si misma no tiene una relacion dirow]
con el cuidado del ambiente, y bien puede ser sustituida por otra (como -
medicion de los gases contaminantes). sl

En cuanto al modelo de ponderacion de especificacion, el Tribunal real;
algunos de sus elementos pero queda corto, en general, en su aplicacion Eza
primer lugar, determina el universo del discurso: las acciones de la admi-nisn
tracion publica sobre la proteccion al medio ambiente que se aplica a trave’;
de diferencias que afectan el derecho a la igualdad. La segunda etapa también
la encontramos, cuando de los fines vagos como cuidado al medio ambiente
el Tribunal reconoce que el cuidado de la calidad del aire es un fin especlﬁj
co del derecho al ambiente sano e igualmente establece que el derecho a la
igualdad tiene como un fin especifico evitar las distinciones legales que no
tengan justificacion. La tercera etapa también es abordad por el Tribunal, al
tomar en cuenta tesis dadas por otros 6rganos judiciales que ayudan a res,ol-
ver el caso. No obstante, no se ve con claridad que el Tribunal haya destacado
los elementos relevantes del caso ni generado la o las reglas que resolverian
este caso y los semejantes.

Eq cuanto a los elementos relevantes, podemos suponer que el Tribunal
consideré que son: 1) El trato diferenciado establecido por el programa (D);
y 2) los indices de los gases emitidos por el automévil que impactan en la
calidad del aire (I). Tomemos en cuenta que el programa realiza, en realidad,
dos tipos de diferenciaciones, pues establece un par de requisitos para acce-
der al holograma “0";

7.4. Constancia de verificacion tipo cero ‘0’ (holograma ‘0°). Podran obtener este tipo
de holograma:

7.4.1. Los vehiculos a gasolina cuyos niveles de emisién no sobrepasen 100 partes
por millén (ppm) de hidrocarburos, 0.6% en volumen de monéxido de carbono, 1000
ppm de 6xidos de nitrégeno y 0.6% en volumen de oxigeno, con un lambda no mayor
a 1.05, en tanto que el resultado de la suma del monéxido de carbono y biéxido de
carbono no deberé salirse del intervalo de 13 a 16.5% en volumen y que, adems,
cumplan con el siguiente requerimiento respecto a su modelo:

a) Vehiculos de uso particular, de carga y transporte colectivo de pasajeros a gasolina
aio modelo 2006 y posteriores.*®

“ fdem.
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La afectacion al derecho a la igualdad se realiza a través de dos criterios:
en razon de las caracteristicas de los gases emitidos por el automovil y debi;
do al modelo del automovil. Aunque no es el reclamo concreto en el amparo
en cuestion, podria darse el caso en que otro quejoso, duefio de un automovil
que tuviera indices de emision de gases superiores a los establecidos, argu-
mentara un trato desigual porque se le restringe el uso de su automovil de
manera desigual que a otro ciudadano. Pensemos, por ejemplo, en el pro-
grama “Hoy no circula” cuando no establecia esta diferencia, y que todo
automovil, sin importar factor alguno, tenia que dejar de circular un dia a la
semana. Entonces no habia ninguna afectacion al derecho a la igualdad y, por
o tanto, no era un elemento relevante del universo del discurso. Si conside-
ramos como un elemento relevante el criterio de diferenciacion, se deberia
argumentar, primeramente, si la medida es discriminatoria o no.

En segundo lugar, el Tribunal considera que un elemento relevante son las
caracteristicas de los gases producidos por el automévil, que se constituye en
el factor principal de afectacion a la calidad del aire. En la ejecutoria sefala:

Lo cierto es que si la restriccion de acceder a un determinado certificado de verifica-
cién y, por tanto, a circular diariamente, contenida en la norma reclamada, tiene como
finalidad la proteccién al ambiente para evitar que circulen automotores que emitan
excesivas cantidades de contaminantes, lo objetivamente congruente con la naturaleza
de esa medida es que el acceso al holograma cero dependa del nivel de contaminantes
emitidos por cada automévil, obtenido como resultado de las pruebas que se practi-
quen a cada vehiculo para ese efecto y no, como se establece en el programa en anali-
sis, atender exclusivamente a la antigiiedad del automotor que corresponda, al no ser
un elemento apto y determinante para fijar el grado de afectacion al ambiente que se
genera con su circulacion.”’

Como se sefialé anteriormente, el Tribunal analiza la relacion que existe
entre el afio del modelo del coche y la contaminacion que produce y concluye
que las razones dadas por la autoridad son “insuficiente[s] para demostrar
fehaciente y contundentemente de qué manera el modelo de los vehiculos es
determinante respecto del volumen de contaminantes que emiten, de suerte
que la falta de valoracién en la sentencia no le depara perjuicio”.**

“ dem.
* Idem.



750 ALEJANDRO ROSILLO MARTiNE7

En efecto, con estos dos elementos relevantes, podriamos construir | 5;
guiente tabla:

D = La diferenciacion es discriminatoria.

1= Existe relacion entre la cantidad de gases generados y el impacto
en la calidad del aire.

1 % DI > DAS

1

2 ¥ X DI > DAS

3 X * DAS > DI
4 X X DI > DAS

DAS =Derecho a un ambiente sano; DI = Derecho a la igualdad

A partir de estos, se pudieron generar diversas reglas; algunas de las cuales
podrian ser:

R1 = El derecho a la igualdad prevalece sobre el derecho al medio am-
biente sano cuando la medida de proteccion se basa en una dife-
renciacion discriminatoria o la generacion de gases del vehiculo no
impacta significativamente la calidad del aire.

R2 = El derecho al ambiente sano prevalece sobre el derecho a la igualdad |
cuando los indices de los gases emitidos por el automévil impactan |
en la calidad del aire y no existe un criterio de diferenciacion discri-
minatoria.

En nuestra opinion, el Tribunal gener y aplicé la R1 al considerar que la !
diferenciacion no es discriminatoria, pero no asegura una relacion directa en- |
tre la generacion de gases por el vehiculo y su impacto con la calidad del aire.

Ahora bien, como ya se coment6, este modelo de ponderacion genera re-
glas para resolver asuntos semejantes. Asi, por ejemplo, el criterio de dife-
renciacion basado en los indices de gases reportados por el procedimiento
de verificacion del automovil se le aplicaria la R2, y tendria prevalencia'el
derecho al medio ambiente sano sobre el derecho a la igualdad. En cambio,
supongamos que en una ciudad con una contaminacion tan grave, €n el afio |
2019, el gobierno decide elevar los criterios de exigencia respecto delos ga- |
ses emitidos por los automéviles, al grado que sé6lo aquéllos que incorporen
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una tecnologia generada en el afio 2018 puede satisfacerlos, siempre y cuan-
do se le dé el mantenimiento adecuado; en este contexto, la administracion
piiblica emite un programa donde sélo los automdviles con esta tecnologia

ueden aspirar al holograma “0”. En este ejemplo aplicariamos también la
R2. La Rl se aplicaria frente reglamentos que consideraran que solo los au-
tomoviles de ciertas marcas, o aquellos cuyos duefios tuvieran ingresos supe-
riores a 40 salarios minimos, pudieran aspirar al holograma “0”.

6. CONCLUSION

En este articulo hemos delineado un acercamiento a la ponderacion de dere-
chos desde algunas corrientes del Neoconstitucionalismo y la Teoria princi-
pialista. Si comprendemos la ponderacion como un proceso que concretiza
los principios, entonces estamos ante el uso de una racionalidad que busca
generar nuevas reglas. Estas describen las conductas necesarias para el cum-
plimiento de los fines deseados. Asi, la ponderacion no solo resuelve el caso
concreto que pone en conflicto ciertos principios o derechos, sino que tiene
una pretension de generalidad, al resolver otros casos semejantes, pero sin
descuidar sus diferencias.

Al analizar algunas tesis generadas por el Poder Judicial Federal, conclui-
mos que ha existido una evolucion importante en cuanto a la aplicacion de
los derechos fundamentales, al incorporar varios elementos de la Teoria prin-
cipialista y del modelo de ponderacion propuesto principalmente por Robert
Alexy. No obstante, todavia faltaria incorporar elementos de modelos mas
complejos de la ponderacion que pudieran fortalecer la tarea judicial y la
generacion de precedentes.
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