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Resumen

El principio de proporcionalidad es una herramienta argumenta-
tiva que utilizan cada vez con mas frecuencia los tribunales consti-
tucionales para dar solucién a la colisiéon de derechos fundamenta-
les, o entre éstos y otros bienes constitucionalmente tutelados. En
el siguiente articulo el autor sugiere el empleo del principio de pro-
porcionalidad en sede parlamentaria, a efecto de llevar a cabo una
evaluacion a priori de las leyes, para que se incorporen en el orde-
namiento juridico sin problemas de constitucionalidad.

Abstract

The principle of proportionality is a argumentative tool that the
Constitutional Courts are increasingly using to solve the collision
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of fundamental rights, or between these and other constitutionally
protected goods. In the following article the author suggests the
use of the principle of proportionality in Parliamentary Chambers,
in order to carry out an a priori evaluation of the laws, so that they
are incorporated into the legal system without problems of con-
stitutionality.

Conceptos clave: Derechos fundamentales, principio de proporcionalidad, li-
mites de los derechos, ciencia de la legalizacién, técnica legislativa.

Keywords: Fundamental rights, principle of proportionality, limits of rights,
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I. Introduccion

A partir del proceso de reconstitucionalizaciéon de Europa después de la
Segunda Guerra Mundial, que se expandié posteriormente a América La-
tina, el entendimiento de la Constitucion, la ley y el lugar que ambas ocu-
pan en el ordenamiento tuvo una importante transformaciéon. El nucleo
de este nuevo constitucionalismo consiste en la concepcion de una norma
suprema capaz de imponerse frente a cualquier otra norma, inmediata-
mente aplicable por todos los operadores juridicos, fuente directa de de-
rechos y obligaciones y con un contenido preceptivo dotado de valores,
principios y derechos fundamentales, que configuran estindares normati-
vos que ya no sefalan solo acerca de quién y como se manda, sino en
buena medida qué puede o debe mandarse.'

En el Estado constitucional contemporaneo, la Constituciéon y los de-
rechos fundamentales reconocidos en ella, vinculan directamente a todos
los poderes publicos sin excepcion, incluido el Parlamento, cuya técnica
legislativa debe desplegarse bajo un entendimiento maximalista de la cien-
cia de la legislacion, en el sentido de no ocuparse Gnicamente de examinar
la racionalidad o calidad de las leyes desde un punto de vista formal y prag-
matico enfocado a la completitud, inteligibilidad, coherencia, eficacia y
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eficiencia de las normas, sino también desde un punto de vista axiolégico
orientado a satisfacer exigencias de justicia.

Por otra parte, hay un acuerdo practicamente generalizado tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia constitucional de que ningun derecho
fundamental es absoluto y en esa medida todos aceptan restricciones, y
que los limites de los derechos fundamentales los encontramos en los de-
rechos fundamentales de los demas y en otros bienes constitucionalmente
tutelados, y esta posibilidad de limitar los derechos fundamentales tiene
como unico objeto prevenir la colisiéon destructiva de éstos y permitir el
ejercicio de todos ellos.

El Parlamento tiene atribuida la competencia de configurar las disposi-
ciones constitucionales a través de la legislacion secundaria para armonizar
las exigencias de los diferentes enunciados iusfundamentales, a través de
su aclaracion, especificacion y, en su caso, restriccion. En este marco, el
principio de proporcionalidad puede convertirse en un importante instru-
mento metodoldgico de técnica legislativa para concretar los limites que
las disposiciones de derechos fundamentales imponen a la accion legisla-
tiva; sin embargo, la utilizaciéon de este principio no es frecuente en la
practica parlamentaria.

Por lo anterior, en este trabajo se abordara la posibilidad de que el prin-
cipio de proporcionalidad sea implementado como una herramienta me-
todolégica que pueda aplicar el Parlamento, a efecto de evitar los proble-
mas de constitucionalidad de las leyes.

II. La vinculacioén de los poderes publicos a los derechos fundamen-
tales en el Estado constitucional

Derivado de los procesos de constitucionalizacién del ordenamiento juri-
dico® que se han desarrollado en Europa e Iberoamérica, las constituciones
de estos paises contienen, generalmente, en forma expresa o tacita, una
clausula de vinculacion de los poderes publicos a los derechos fundamen-
tales, que supone que su actividad debe estar centrada en promover,
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respetar, proteger y garantizar tales derechos y no sélo en lo que se refiere
a su actuacion, sino también cuando la conducta de los particulares vulne-
ran o pone en peligro los bienes iusfundamentales de los demas.

Esta vinculaciéon inmediata de todos los poderes publicos sin excepcion
no es un mero capricho del legislador constituyente, sino que supone, de
acuerdo con Prieto Sanchis, “una firme y consecuente rehabilitacion de la
soberanfa popular o, si se quiere, de la idea de poder constituyente y, por
tanto, la afirmacion de que el Estado, los concretos y singulares érganos
estatales, se hallan sometidos al imperio constitucional, el cual expresa una
voluntad extrafia al propio Estado”.’

Desde luego, la inclusion de una clausula de vinculacion a los derechos
fundamentales no puede entenderse sino en el marco del actual Estado
constitucional de derecho y de las relevantes diferencias que tiene con el
papel que juegan la Constitucion y la ley en el Estado liberal, también lla-
mado Estado legal o legislativo de derecho.

I1.1. La evolucion del papel de la Constituciéon y la ley en el Estado
liberal y en el Estado constitucional

El origen de nuestras constituciones actuales ha de buscarse en la Consti-
tucién de los Estados Unidos de América de 1787, continuado por la acep-
tacion de la Revolucion francesa de la idea constituyente americana, con
la promulgacién de la primera Constitucion francesa el 3 de septiembre de
1791, cuyo influjo fue muy profundo y sirvié de prototipo a todas las cons-
tituciones posteriores que descansan sobre un principio democratico.*

A partir de las constituciones norteamericana y francesa, practicamente
todos los Estados han adoptado un texto constitucional que al encontrarse
en el vértice del sistema juridico, tiene como funcién limitar la actuacion
de los poderes publicos, al regular cominmente su ejercicio por la forma
democratico-representativa y establecer la divisién interna y la reciproca
separacion entre ellos, porlo que los pone al servicio de la paz y de la tutela
y satisfaccién de una amplia serie de derechos fundamentales.”
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En términos de Luigi Ferrajoli, el papel que juega el legislador frente a
los derechos fundamentales lo podemos ubicar en dos grandes modelos:
el Estado legislativo de derecho (o Estado de derecho en sentido débil) y
el Estado constitucional de derecho (o Estado de derecho en sentido
fuerte).’

Las grandes revoluciones de finales del siglo XVIII trajeron consigo la
consolidacion juridica del Estado moderno y la promulgacion de las pri-
meras constituciones, que tenfa como objetivo fundamental sustituir el po-
der absoluto del monarca, quien hasta entonces s6lo se sometia a su vo-
luntad propia, para implantar un sistema de organizacion distinto basado
en la divisiéon de poderes y en la definicion de reglas claras parala actuacion
de los 6rganos publicos.

El Estado-persona, constituido por una organizacioén concreta condu-
cida por el gobierno del rey, se transformé en Estado-ordenamiento inte-
grado por el conjunto del derecho vigente, encabezado por el legislador.
Desde el punto de vista del Estado legislativo de derecho, los derechos no
se conciben como una limitacion al mismo, sino como una autolimitacion
y una concesion, esto es, no existen en la medida de que el legislador los
reconoce, sino de que los crea.’

En el Estado legislativo el criterio de validez de las normas se identifica
con la supremacia formal de la Constitucién, que implica que ésta fija los
criterios para la creacion del resto del ordenamiento juridico, y por tanto
sera valida aquella norma elaborada por una autoridad dotada de compe-
tencia normativa y el legislador no esta sujeto al aspecto material de la
supremacia, que es aquél que se identifica con la adecuacion de la norma
infraconstitucional a los valores y principios constitucionales fundamenta-
les que rigen a la organizacion politica.

A suvez, el Estado constitucional de derecho, o Estado de derecho en
sentido fuerte, surge a partir de la notable transformacién que sufrié el
constitucionalismo con la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial,
acontecimiento que trajo consigo una revalorizacion de las ideas de liber-
tad, justicia y democracia y, por ende, un proceso de consolidacion de los
derechos humanos.®
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En este nuevo constitucionalismo los derechos fundamentales juegan
un papel central y se convierten en triunfos de las sociedades en defensa
de la idea de dignidad humana, por lo cual ninguna mayoria, ni siquiera
por unanimidad, puede legitimamente decidir la negacioén o violacion de
un derecho fundamental.’

Las normas de derechos fundamentales contenidas en las constitucio-
nes se configuran como un derecho mas alto, dotado de fuerza obligatoria
incluso para el legislador,"” lo que impide que tales derechos sean cancela-
dos o limitados injustificadamente, ni siquiera por las decisiones mayori-
tarias, ya que el legislador encuentra en ellos un limite a su actividad.

En el Estado constitucional a los derechos fundamentales se les reco-
noce una doble dimensién. Por un lado la dimensién subjetiva, que implica
el conjunto de facultades juridicas conferidas a sus titulares para hacer va-
ler su contenido y objeto frente a terceros y, por otra parte, una dimensioén
objetiva al considerarlos principios superiores del ordenamiento juridico,
que representan un sistema de valores de la comunidad a la que rigen y
cuya consecuencia es el llamado efecto de irradiacin que implica que su con-
tenido se transmite, propaga y difunde en todo el ordenamiento juridico."

Podemos identificar la dimension subjetiva de los derechos fundamen-
tales con la llamada vinculacion negativa, que consiste en el deber de abs-
tencién por parte de los poderes publicos de cualquier actuaciéon que pu-
diera vulnerar las normas constitucionales y, desde luego, cualquier inje-
rencia indebida en un derecho fundamental. A su vez, la dimension obje-
tiva comprende la idea de que éstos no sélo son derechos de defensa del
individuo frente al poder publico, sino también decisiones axiologicas in-
herentes a la Constitucién, de las que se derivan mandatos de actuacion y
proteccion para los 6rganos estatales, quienes deben volcar su actividad a
efecto de promover las condiciones para que los derechos fundamentales
sean reales y efectivos y remover todos los obstaculos que impidan o difi-
culten su cumplimiento y satisfaccion.

La Constitucién mexicana no inclufa en el texto original de 1917 un
sefialamiento especifico de vinculacién de los poderes publicos a los dere-
chos fundamentales; posteriormente, en el mes de junio de 2011, se
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publicé en el Diario Oficial de la Federacion un grupo de importantes refor-
mas a la Constitucién mexicana en materia de derechos humanos, consi-
derada por muchos la modificacion mas relevante que ha tenido el texto
constitucional mexicano desde su promulgacion en 1917, al grado que,
en palabras de Carbonell:

Quiza no sea una exageracion sefialar que en el articulo 1
esta contenida una mini-teoria de derechos fundamentales,
que abarca principios relativos a su titularidad, a la forma
en que deben ser interpretados, a las obligaciones que generan
para las antoridades del Estado mexicano, a los principios que
los rigen y que a su vez permiten distinguirlos de otros de-
rechos, a la no discriminacion, etcétera.”

En el marco de la sefialada reforma constitucional, se introduce una fér-
mula novedosa de vinculacion de los poderes publicos a los derechos fun-
damentales, que establece que todas las autoridades tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos en el am-
bito de sus respectivas competencias, pero ademas se determina que ello
debera realizarse de conformidad con los principios de universalidad, in-
terdependencia, indivisibilidad y progresividad. Y, por dltimo, se sefiala
que el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

La vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales
ha sido reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, quien
ha sefialado que ésta supone una obligacién de las autoridades de actuar
atendiendo a todas las personas de igual manera, con una visioén interde-
pendiente, en virtud de que el ejercicio de cualquier derecho humano “im-
plica necesariamente que se respeten y protejan multiples derechos vincu-
lados, los cuales no podran dividirse, y todo habra de ser de manera pro-
gresiva, prohibiendo cualquier retroceso en los medios establecidos para

el ejercicio, tutela, reparacion y efectividad de aquéllos”."*
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El mandato que obliga a todas las autoridades a promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos es genérico y, en principio, se
entiende como la obligacién de todas ellas de respetar y no vulnerar tales
derechos, asi como el deber juridico positivo de remover todos los obs-
taculos para su plena efectividad y la exigencia de proporcionar a sus titu-
lares el contenido constitucional de cada uno de los derechos;" sin em-
bargo, este deber se materializa a partir de la estructura, competencia y
funciones que la propia Constitucion establece para cada uno de los 6rga-
nos del Estado, es decir, cada uno de los poderes publicos tiene una posi-
cion distinta respecto a la vinculacién a la Constitucion.

I1.2. La diferente posicion de legisladores y jueces respecto a la vin-
culacioén a la Constitucion

La obligacién que tienen todos los poderes publicos de respetar y cumplir
los derechos fundamentales incumbe, en primer lugar, al legislador, y no
s6lo como una obligacién negativa de no vulnerarlos, sino como la obli-
gacion positiva de contribuir a su efectividad y a la de los valores que re-
presentan.'®

Por tanto, en el caso del poder legislativo la vinculacion se materializa,
principalmente, en la regulacion del ejercicio de los derechos fundamenta-
les, que comprende cualquier afectacion normativa de éstos,'” y que puede
darse tanto en el caso de la expedicién de una nueva norma, como en el
de la modificacién o derogacion de las ya existentes.

Como ocurre con todos los poderes publicos, la vinculacion a los de-
rechos fundamentales para el legislador puede ser negativa o positiva;'® en
el primer caso se refiere a que el legislador no debe autorizar la injerencia
en un derecho fundamental si no esta constitucionalmente fundada, y ello
tiene que ver no sélo con la elaboracién de nuevas leyes, sino también en
el trabajo cotidiano de revisiéon y modificacion de las existentes.

Esta vinculacién negativa se identifica con lo que en otros sistemas ju-
ridicos se conoce como la garantfa del contenido esencial de los derechos
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fundamentales,” que implica que éstos contienen un nicleo fijo e inmuta-
ble cuya afectacion resulta ilicita y s6lo pueden establecerse limitaciones y
restricciones necesarias y justificadas en su periferia, asi como expandirse
las condiciones de su ejercicio, partiendo de la base de que tales derechos
no son absolutos y su ejercicio esta sujeto a limites, mas alla de los cuales
éste resulta ilegitimo.”

Enlo que hace a la vinculacién positiva, ésta se concreta en el desarrollo
de los derechos fundamentales, actividad que lleva a cabo el legislador para
lograr su maxima eficacia, es decir, si bien es cierto que uno de los rasgos
que caracterizan al Estado constitucional es que las constituciones actuales
—y las normas que las componen— tienen fuerza normativa propia, esto
es, pueden y deben hacerse valer sin la necesidad de mediacion legislativa,
también lo es que normalmente resulta conveniente el desarrollo de los
preceptos constitucionales por parte del legislador para una mejor com-
prension y aplicacion de éstos.

Por tanto, corresponde al legislador la facultad de configurar los dere-
chos fundamentales para posibilitar su ejercicio, a través de normas con-
cretas y aplicables que sefialen el contenido y alcance de los mismos, asi
como el marco de actuacién del resto de los poderes publicos sobre ellos
y sus mecanismos de proteccion y garantia.

La vinculacién positiva del poder legislativo a los derechos fundamen-
tales tiene una enorme relevancia, y a decir de Gavara de Cara, es la mas
importante “no sélo por el hecho de que la ley constituye la forma princi-
pal de desarrollo y concreciéon de los derechos fundamentales, sino debido
a las repercusiones que puede ocasionar en la actividad de los otros pode-
res publicos y en el alcance de su vinculacion juridica en materia de dere-

chos fundamentales”.?!

Es por ello que las constituciones suelen contemplar el principio de
reserva de ley, que implica una obligacion para el Parlamento de regular
determinadas materias mediante la ley, lo que genera también la prohibi-
cién para que dichas materias sean remitidas directamente al Ejecutivo
para su regulacién mediante norma reglamentaria.”
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La Constitucién mexicana no contempla una clausula especifica de re-
serva de ley de caracter general y Gnicamente encontramos remisiones es-
pecificas a la ley en algunos atticulos constitucionales;” no obstante, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido el principio de re-
serva de ley derivado del principio de legalidad, ademas de que distingue
entre la ley y el reglamento tanto por el 6rgano que los emite, como porque
los segundos son actos administrativos generales cuyos alcances se en-
cuentran acotados por la misma ley.*

La reserva de ley en materia de derechos fundamentales tiene una gran
relevancia, ya que es precisamente la ley la que puede facilitar su disfrute
general, es decir, igual para todos, garantizar la mayor vigencia de los de-
rechos de libertad, dotar de eficacia frente a terceros a los derechos cons-
titucionales y la que puede intermediar para que los derechos prestaciona-
les se conviertan en facultades exigibles juridicamente a partir del respaldo
de obligaciones puiblicas legalmente establecidas.”

En el caso de los jueces, la posicion con respecto a la vinculacion a los
derechos fundamentales tiene que ver con distintos factores; en principio,
si se trata de jueces constitucionales o jueces ordinarios; asimismo, si los
jueces desempenan su labor en un sistema de control constitucional con-
centrado, en uno difuso o en uno mixto.*

En términos generales todos los jueces estan vinculados por la Consti-
tucién y los derechos fundamentales en dos aspectos comunes: la obliga-
cién de interpretar todas las normas conforme a la Constitucion y la exi-
gencia de garantizar la tutela judicial efectiva. En el primer caso, los jueces
y tribunales, tanto constitucionales como ordinarios, intervienen en el exa-
men de las cuestiones constitucionales, ya que estan obligados a aplicar las
normas ordinarias de acuerdo con los preceptos constitucionales, de
forma directa en el sistema americano de control difuso y de forma refleja
en el sistema europeo continental de control concentrado.”’

Por lo que se refiere a la tutela judicial efectiva, se trata de un derecho
de naturaleza genérica que, a decir de Sanchez Gil,”® se traduce en diversos
derechos especificos, a saber: 1) el acceso a la jurisdiccion del Estado, 2)
el debido proceso, 3) el plazo razonable y, 4) la eficacia de la sentencia.
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En México, los derechos de acceso a la jurisdiccion, plazo razonable y
eficacia de la sentencia estan contemplados el articulo 17, segundo parrafo
de la Constitucién, mientras que el derecho de debido proceso esta desa-
rrollado en el articulo 14, parrafo segundo.

En lo que se refiere a los jueces ordinarios, la vinculacion la encontra-
mos en distintos aspectos, en primer término, en el control del poder eje-
cutivo, tanto de sus disposiciones reglamentarias como, en general, de la
legalidad de cualquier actuacién administrativa,” lo cual se materializa a
través de la garantfa contencioso-administrativa contra actos de la admi-
nistracién publica o en los procesos tendentes a determinar la responsabi-
lidad patrimonial del Estado y la reparacion integral del dafio a las victimas
del delito y de violaciones a derechos humanos.

Asimismo, los jueces ordinarios pueden intervenir en procedimientos
especiales cuya finalidad especifica es la tutela de determinados derechos
fundamentales, tales como los destinados a la proteccion de la vida pri-
vada, el honor y la propia imagen o los enfocados a la correcciéon de infor-
maciones no ciertas o mal intencionadas.

En un sistema de control concentrado, donde el juez ordinario no tiene
la posibilidad de desaplicar una norma que pueda considerar contraria a la
Constitucion, le corresponde elevar la consulta via cuestion de inconstitu-
cionalidad al tribunal o corte constitucional, quien determinara sobre la
constitucionalidad de la norma consultada. Contrario ocurte en un sistema
de control difuso, donde el juez en forma incidental puede desaplicar la
norma que considere contraria al texto constitucional.

En el caso de los jueces constitucionales, la vinculacién a los derechos
fundamentales se refleja con mucha claridad, ya que son precisamente los
responsables de sustanciar los mecanismos procesales, cuya finalidad prin-
cipal es la proteccion de tales derechos. Precisamente la justicia constitu-
cional, particularmente en el modelo concentrado, surge como un meca-
nismo para afianzar y garantizar los principios constitucionales y, muy par-
ticularmente, los derechos fundamentales y los derechos de las minorfas
frente a las mayorfas parlamentarias.”
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A la justicia constitucional le corresponde controlar la constitucionali-
dad de las leyes y eventualmente, de otras normas, para determinar la ade-
cuacion de aquéllas a la norma fundamental,’ ya sea a través de la cuestion
de constitucionalidad en el sistema de control difuso, donde el tribunal
constitucional resuelve la consulta de constitucionalidad de una norma,
planteada por un juez ordinario, o por medio de la accidén abstracta de
inconstitucionalidad, mecanismo procesal que determinadas personas u
6rganos pueden plantear de forma directa ante la justicia constitucional
para determinar si una ley es conforme con la Constitucién, y en cuya sen-
tencia el 6rgano de constitucionalidad se pronuncia en abstracto y con
efectos generales sobre si la norma impugnada es o no compatible con la
norma fundamental™ y, en caso de que no lo fuere, declara su inconstitu-
cionalidad y, por ende, la expulsién de la norma del ordenamiento juri-
dico.”

Asimismo, es funciéon de los jueces constitucionales conocer sobre los
distintos mecanismos procesales para la defensa de los derechos funda-
mentales, tales como el juicio de amparo, la accion de tutela, el habeas corpus
o el habeas data.

Pero donde con mayor claridad se materializa la vinculacion de los jue-
ces constitucionales a la Constitucién y los derechos fundamentales, es en
la labor de interpretacién de aquéllos, ya que como afirma Diaz Revorio

[...] la Jurisdicciéon constitucional, cuya funcién esencial
debe ser unicamente el establecimiento de los limites o el
marco juridico-constitucional de actuacion de los poderes
del estado, tiende a realizar una labor creativa de Derecho
Constitucional, ya que debe interpretar el contenido de los
preceptos constitucionales generales y ambiguos, adaptan-
dolos a las cambiantes circunstancias sociales.”

En nuestros dias, junto a los criterios tradicionales de interpretacion juri-
dica (gramatical, sistematico, histérico, teleolégico y evolutivo), se han
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construido algunos criterios especificos de la interpretaciéon constitucional
como el principio de unidad de la Constitucién, el principio de concor-
dancia practica, el principio de fuerza normativa de la Constitucién y el
principio de cotreccién funcional,” asf como algunos otros especificos de
interpretacion de los derechos fundamentales, como son los principios pro
persona, de posicion preferente de los derechos fundamentales, de mayor
proteccion de los derechos fundamentales, de fuerza expansiva de los de-
rechos fundamentales, de derechos sociales y principio de progresividad
y, desde luego, tema central de este trabajo, el principio de proporcionali-

dad.

En este sentido, el principio de proporcionalidad aparece en un primer
término, de acuerdo con Lopera Mesa, como el “instrumento argumenta-
tivo mediante el cual se pretende que el Tribunal Constitucional cumpla
con su tarea de interpretar y aplicar los derechos fundamentales de la ma-
nera mas racional posible, sin invadir las esferas del legislador”,” esto es,
se trata de un instrumento utilizado por la justicia constitucional; por ello,
en las siguientes paginas se indagara si dicho principio también puede ser

una herramienta metodolégica de técnica legislativa util para el legislador.

III. Limites de los derechos fundamentales y principio de propor-
cionalidad

ITI.1 Limites de los derechos fundamentales

Tanto en la doctrina como en la jurisprudencia constitucional, hay coinci-
dencia en el sentido de que ningun derecho fundamental es absoluto y en
esa medida todos aceptan restricciones, y que los limites de los derechos
fundamentales los encontramos en los derechos fundamentales de los de-
mas y en otros bienes constitucionalmente tutelados.

La posibilidad de limitar los derechos fundamentales tiene como unico
objeto prevenir la colision destructiva de éstos y permitir el ejercicio de
todos ellos;” por ello, la limitacién a los derechos fundamentales tiene, a
su vez, limites. L.a tarea de limitacion de los derechos fundamentales
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corresponde en primer término al constituyente, en segundo término al
legislador plural y democratico y, en ultimo caso, a los jueces constitucio-
nales, por lo que no todo 6rgano puede definir por propia autoridad tales
limites.”

En este sentido, de acuerdo con Prieto Sanchis, el principio general de
constitucionalidad implica que el legislador esta facultado para regular y,
en consecuencia, limitar los derechos fundamentales, pero sin llegar nunca
a suprimirlos, ya que toda limitaciéon debe estar justificada y respetar su
contenido esencial, por lo que aun cuando una disposiciéon limitadora
cuente con buenas razones a su favor, puede resultar ilegitima si dafia el
mencionado contenido de un derecho.”

Si bien el tema de los limites a los derechos fundamentales ha sido am-
pliamente tratado por la doctrina constitucional, no hay un consenso res-
ecto a la utilizacion del término “limites”, asi como “delimitacion’, “in-
b 5
tervencion” o “injerencia”. Examinaremos a continuacion algunos plan-
g
teamientos al respecto.

Para Aguiar de Luque, la expresion limites de los derechos fundamen-
tales se emplea en principio, en un sentido muy general y omnicompren-
sivo “para aludir a toda accién juridica que entrafie o haga posible una
restriccion de las facultades que, en cuanto a derechos subjetivos, consti-
tuyen el contenido de los citados derechos”;* no obstante, sefiala que di-
cho concepto general se puede desdoblar en algunos conceptos mas pre-
cisos, tales como restriccion, limites al ejercicio, concretizacion legislativa
o suspension de los derechos.* Este autor distingue entre los limites ex-
plicitos, los cuales establecen los propios preceptos constitucionales por si
mismos, ya sea en el mismo precepto que consagra el derecho o en otro
lugar de la Constitucién, y los limites intrinsecos, que son aquellos que
derivan de su mera incorporacién y conformacioén constitucional como
tales derechos,” esto es, la idea de limites intrinsecos “alude a aquellos
limites implicitos en la nocién misma del derecho fundamental afectado y
que derivan de la incorporacion de éste al ordenamiento pero en todo caso

operantes en el interior del propio derecho fundamental en cuestion”.*

20



El principio de proporcionalidad y la tutela de derechos fundamentales

A su vez, Rodriguez-Toubes hace una diferenciacion entre delimitacion
y limitacion, y entiende la primera como la identificacion del ambito pro-
tegido por los derechos fundamentales y la naturaleza de esa proteccion,
donde lo que se delimita es el contenido del derecho, por lo que la delimi-
tacion consiste en definir la linea que separa lo que esta protegido por el
derecho de lo que no lo esta, mientras que se refiere a limitacién de los
derechos fundamentales como la restriccion, ya sea legitima o ilegitima,
que puede producirse en el contenido o en el ejercicio de los derechos, por
tanto los derechos tienen limites propios o internos que los delimitan y
estan sujetos a condicionantes externos que los restringen o limitan.*

En términos parecidos al autor anterior, el profesor chileno Humberto
Nogueira sefiala que es esencial delimitar el contenido de un derecho fun-
damental, para saber cuando esta limitaindose éste; en este sentido, la deli-
mitacién consiste en fijar el contenido y las fronteras del derecho y es una
labor que le corresponde al constituyente. Esto implica que todo derecho
es limitado y que los limites pueden ser internos cuando permiten deter-
minar el contenido de cada derecho y son intrinsecos al mismo, o pueden
ser externos, cuando éstos son implementados en las normas infraconsti-
tucionales y modifican alguno de sus elementos configuradores de los de-
rechos como pueden ser su titular, destinatario u objeto, a partir de una
competencia que la Constitucion otorga al legislador. Asimismo, se puede
hablar de limites explicitos cuando la propia Constitucion los sefiala, y de
limites implicitos o inmanentes, que derivan de la necesaria protecciéon de
otros bienes o derechos constitucionalmente asegurados.®

En términos distintos, Jiménez Campo sugiere un empleo estricto de
la expresion “limites” y uno correlativamente amplio de la palabra “deli-
mitaciéon”. Para este autor los limites son estrictamente aquellas ultimas
intervenciones externas al derecho, mientras que la delimitacién engloba
las acciones publicas que contribuyen a definir los contornos generales y
objetivos de un derecho fundamental; por ello, la delimitacién alude a la
ordenacion legislativa de los derechos fundamentales, evitando asi lo que
sefiala como el aparente absurdo de admitir que el legislador pueda limitar
un derecho creado por la Constitucion.®
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En una extensa monografia sobre el tema, Brage Camazano sefiala que
el uso del término limite puede referirse a aquellas normas de rango cons-
titucional que autorizan bajo determinados supuestos a restringir un dere-
cho fundamental, o bien, en un sentido amplio, son los supuestos norma-
tivos en que una intervencion o afectacion del derecho fundamental esta
constitucionalmente justificada; sin embargo, el uso principal del concepto
“limite” se refiere a “aquellas especificas intervenciones en un derecho
fundamental que estan constitucionalmente autorizadas, previstas o legiti-
madas”."’ Para Brage, la delimitacién de un derecho fundamental es la ta-
rea por la que se fija el contenido inicialmente protegido por éste, fuera de
cuyos linderos cualquier conducta no estarfa amparada, en el entendido de
que no hay que confundir los linderos con los “limites” del derecho.*

En cuanto a la doctrina mexicana, Silva Meza y Silva Garcfa distinguen
entre los limites internos, los cuales emergen al momento de definir los
alcances del objeto protegido por cada derecho, y que establecen la linea
divisoria entre el ambito tutelado de aquella otra materia que estaria fuera
de la circunscripcién salvaguardada, y los limites externos, impuestos por
el ordenamiento constitucional al ejercicio ordinario de los derechos fun-
damentales, y pueden ser limites externos expresos que operan de modo
inmediato y directo desde la norma constitucional y limites externos im-
plicitos, que derivan de la propia légica del ejercicio de otros derechos y
del ordenamiento constitucional.”’

Por su parte, Villasefior Goyzueta sefala que “una injerencia o limita-
cion de los derechos fundamentales es una acto normativo o judicial que
modifica alguno de sus elementos configuradores e impide su ejercicio to-
tal o parcialmente”.”’ Mas adelante, al analizar diversas posturas, en parti-
cular en el constitucionalismo espafiol, esta autora profundiza en la teorfa
de limites inmanentes, refiriendo que cualquier limite a los derechos re-
quiere de un sustento constitucional, el cual se identifica con los derechos
fundamentales de terceros y otros valores constitucionalmente protegidos,
por lo que la simple mencién de intereses sociales no puede ser suficiente
para sacrificar un derecho fundamental.”

No hay, como se advierte de lo revisado anteriormente, un tratamiento
homogéneo de los términos “limites”, “delimitaciéon”, “restricciéon” o
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“intervencion” de un derecho fundamental y algunos otros relacionados;
sin embargo, todas las posturas coinciden en que no hay derechos ilimita-
dos, por su naturaleza todos admiten limites, ya que su aplicacion, ejercicio
y defensa concretos, se desarrolla en estrecha conexién con otros derechos
y bienes constitucionalmente tutelados y en que la justificacion de los li-
mites a un derecho fundamental sélo la podemos encontrar en la propia
norma constitucional

La Constitucién mexicana, en su articulo 1°, sefiala que el ejercicio de
derechos que ésta reconoce “no podra restringirse ni suspenderse, salvo
en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece”, lo que
puede entenderse como la posibilidad de introducir limites a los derechos
fundamentales, en los supuestos que asi lo autorice la norma suprema.
Esto ha sido interpretado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén
como una posibilidad del legislador ordinario para restringir los derechos
fundamentales bajo ciertas condiciones, ya que ningtin derecho fundamen-
tal es absoluto y en esa medida todos admiten restricciones; empero, la
regulacion de dichas restricciones no puede ser arbitraria, por lo que para
que las medidas emitidas por el legislador ordinario sean validas con el
proposito de restringir los derechos fundamentales, deben satisfacer cier-
tos requisitos.™

II1.2. El principio de proporcionalidad

Como lo ha reconocido la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Dada
la estructura de las normas constitucionales es posible que existan supues-
tos en las que éstas entren en conflicto. Esto es especialmente cierto en el
caso de los derechos fundamentales, que pueden entrar en colisién porque
en diversos supuestos no se contemplan expresamente todas sus condi-
ciones de aplicaciéon”,” y por ello, los tribunales constitucionales tienen la
responsabilidad de precisar las condiciones de precedencia entre los dis-
tintos principios constitucionales, con la utilizacién de distintas técnicas

argumentativas, como la ponderacién y el principio de proporcionalidad.
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La relacién entre la ponderacion y el principio de proporcionalidad no
es una cuestion que la jurisprudencia y la doctrina hayan podido aclarar del
todo, ya que en ocasiones se presentan como procedimientos alternativos
y en otras como denominaciones concurrentes de un mismo método, o
bien que uno de ellos forma parte del otro;™ por ejemplo, para Villasefior,
la ponderacién es un género que admite varias especies y engloba diferen-
tes herramientas de analisis, una de ellas es el principio de proporcionali-
dad,” mientras que Sanchez Gil presenta a la ponderacién como el tercer
subprincipio del principio de proporcionalidad, conocido como “propot-
cionalidad en sentido estricto”, que consiste en la valoracion entre un de-
recho fundamental o principio constitucional y un fin legislativo que ori-
gina su menoscabo.”

Rebasa los objetivos de esta investigacion aclarar tal polémica, ya que
nos centraremos en el analisis del principio de proporcionalidad y su po-
sible aplicaciéon como una herramienta metodologica en la técnica legisla-
tiva, por lo que se admitira provisionalmente que se puede utilizar el tér-
mino “ponderacion” en sentido amplio para hacer referencia “a la accién
de considerar imparcialmente los aspectos contrapuestos de una cuestiéon
o el equilibrio entre el peso de dos cosas”,”” supuesto en el cual el principio
de proporcionalidad serfa un instrumento de analisis para realizar dicha
ponderacién, o bien en sentido estricto, donde se entendera como el sub-

principio de proporcionalidad.

De acuerdo con Bernal Pulido, el principio de proporcionalidad surge
en el derecho publico europeo con el contractualismo iusnaturalista de los
tiempos de la Ilustracion, y desde entonces se ha expandido a todas las
areas del derecho que regulan las relaciones entre el poder publico y el
poder privado.” En el Estado constitucional contemporineo se utiliza
cada vez con mayor frecuencia en las decisiones de los tribunales consti-
tucionales, particularmente en las sentencias de control de constituciona-
lidad que tienen que ver con actos de los poderes publicos que intervienen
en el ambito de los derechos fundamentales,” a partir de la aceptacion,
cada vez mas extendida, sobre la distincion en la estructura de las normas
constitucionales como reglas y principios.”’
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El principio de proporcionalidad esta articulado en tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, y tiene como
funcion “estructurar el procedimiento interpretativo para la determinacion
del contenido de los derechos fundamentales que resulta vinculante para
el legislador y para la fundamentacion de dicho contenido en las decisiones

de control de constitucionalidad de las leyes”.”!

Con la aplicacion del principio de proporcionalidad, se pretende dar
solucion a una colision entre derechos fundamentales o entre éstos y otros
bienes constitucionalmente tutelados, a través de la generacion de pautas
objetivas y precisas para calificar la justificacion de la intervencion legisla-
tiva, mediante el examen de los aspectos relativos a los tres subprincipios
que lo componen.

El subprincipio de idoneidad, también llamado de adecuacion, implica
que toda intervencién en un derecho debe intentar lograr un fin constitu-
cionalmente legitimo, lo que conlleva que la intervencién en el derecho
debe encontrar una cobertura constitucional y, adicional a ello, la medida
restrictiva del derecho debe contribuir y facilitar de cualquier forma la rea-
lizacién del fin inmediato que persigue.®

El principio de necesidad, conocido también como de indispensabilidad,
supone que la intervencion legislativa es la menos gravosa o restrictiva para
conseguir el fin constitucionalmente protegido, entre otras opciones igual-
mente idéneas, o bien, que no existen otras opciones para satisfacer el fin
perseguido o que las disponibles afectan el derecho intervenido con mayor
intensidad.”

El principio de proporcionalidad en sentido estricto, tiene como objetivo ve-
rificar si la importancia de la intervencién en un derecho fundamental estd
justificada por la importancia de la realizaciéon del fin perseguido por la
intervencion legislativa, esto es, que las ventajas que se obtienen de la in-
tervencion legislativa en el derecho fundamental compensan los sacrificios
que ésta implica para sus titulares y para la sociedad en general.”*

Para Alexy los tres subprincipios de la proporcionalidad expresan en su
conjunto la idea de optimizacién respecto de las posibilidades facticas y
juridicas de los derechos fundamentales configurados como principios,
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mientras que los principios de idoneidad y necesidad se refieren a la opti-
mizacién de acuerdo a las posibilidades facticas, la proporcionalidad en
sentido estricto se refiere a la optimizacion respecto a las posibilidades
juridicas.”

El principio de proporcionalidad no se encuentra establecido en forma
expresa en el texto constitucional mexicano, no obstante coincidimos con
Sanchez Gil en que en el sistema juridico mexicano el fundamento cons-
titucional del principio de proporcionalidad lo encontramos basicamente
en el mandato de optimizaciéon de los derechos fundamentales derivado
de la interpretacion contrario sensu del articulo 1° de la Carta Magna, el cual
s6lo permite la restriccion de tales derechos “en los casos y con las condi-
ciones” que la propia Constitucién establece, asi como en la garantia de
motivacion establecida en el articulo 16 constitucional,’” fundamento que
se complementa, a partir de la reforma constitucional de 2011, con los
parrafos segundo y tercero del articulo 1°, que se refieren a la obligacién
de interpretar las normas relativas a los derechos humanos de conformi-
dad con la Constitucion y los tratados internacionales de la materia y a la
vinculacién de los poderes publicos, respectivamente.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha incorporado a su juris-
prudencia el principio de proporcionalidad,”” sefialando que no se limita a
casos relacionados con el principio de igualdad, sino que “irradia y aplica
sobre la totalidad de los derechos humanos con fundamento en el articulo
1°, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-

xicanos”.®

IV. Técnica legislativa y principio de proporcionalidad

IV.1. La técnica legislativa en el Estado constitucional

En el Estado constitucional ha surgido una revitalizacién de la ciencia de
la legislacion, que implica utilizar el concepto que mas amplia y compren-
sivamente abarca los distintos estudios que tienen por objeto la legislacion,
y engloba todo discurso a propésito de la misma, desde los enfoques mas
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minimalistas que se refieren a la forma o presentacion de las leyes, hasta
los maximalistas que se preguntan por su justicia.” Dentro de las discipli-
nas que formarfan parte de la ciencia de la legislacion estarfan la técnica
legislativa, que de acuerdo a Garcia-Escudero consiste en el “arte de legis-
lar clara y eficazmente”,” asi como la politica legislativa, que en palabras
de Prieto “se instala mas bien en la esfera de la justicia material que tiene
que ver con las razones justificatorias de aquello que el Derecho manda,

prohibe o permite”.”

Tomando la propuesta de Marcilla,” existen dos grandes enfoques de
la ciencia de la legislacion: por un lado el winimalista, que plantea la idea de
que la racionalidad legislativa se enfoca en los medios para conseguir los
fines decididos por el legislador, y se presenta como un discurso sobre la
racionalidad legislativa que se ocupa solo de los medios o instrumentos de
mejora de la legislacion, al margen de la racionalidad axiologica. A su vez,
el enfoque maximalista sostiene que la racionalidad legislativa reposa en ul-
timo término en la justificacion de los fines legislativos, por lo que incluye
la racionalidad ética dentro de los cometidos de la ciencia de la legislacion.

En ocasiones, la técnica legislativa es presentada como una disciplina
sobre la calidad de las leyes de caracter meramente instrumental, que se
refiere Gnicamente a los estudios sobre la forma de las leyes, el lenguaje y
la composicion de las mismas, asi como la unidad y coherencia del orde-
namiento juridico, y la calidad, publicidad y viabilidad de las normas. En
el mejor de los casos, a partir de esta vision, la técnica legislativa se enfo-
carfa a asegurar en las leyes el principio de seguridad juridica, relativa a la
certeza de la norma y a la previsibilidad de sus actos de aplicacién por los
poderes publicos a través de la busqueda de la completitud y claridad de
cualquier formulacién normativa, que ademas debe ser necesariamente
previa y adecuadamente publicitada.

Vista asi, la técnica legislativa pareciera coincidir con el enfoque mini-
malista de la ciencia de la legislacion, mientras que setfa la politica legisla-
tiva —cuyo campo es la toma de decisiones legislativas o la eleccion de los
fines politicos que expresaran las leyes— la que se identificaria con el
punto de vista maximalista de la legislacion.
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Sin embargo, el enfoque minimalista y la técnica legislativa no se refie-
ren necesariamente a lo mismo, ya que el primero se vincularia a una no-
cion de racionalidad legislativa que se caracteriza por el respeto de las de-
cisiones legislativas, mientras que la técnica legislativa se enfocarfa al estu-
dio de los medios o instrumentos para realizar la racionalidad legislativa,
lo que no implica necesariamente rechazar la exigencia de racionalidad de
los fines politicos mismos.”

Por tanto, esta identificaciéon por un lado entre técnica legislativa y el
enfoque minimalista y, por el otro, entre politica legislativa con el enfoque
maximalista, no acontece necesariamente en la realidad, mas bien si se
mantiene la distinciéon de enfoque minimalista/enfoque maximalista y teo-
tia de la legislacion/técnica legislativa, se estd en posibilidad de realizar
cuatro discursos distintos que darfan cuenta del tipo de racionalidad que
preside la legislacion: teoria de la legislacion minimalista, técnica legislativa
minimalista, teoria de la legislacion maximalista y teorfa de la legislacion ma-
ximalista.”

Bajo los parametros del Estado constitucional contemporaneo, sélo
queda entender la técnica legislativa desde un enfoque maximalista, ya que
ésta no debe ocuparse Gnicamente de examinar la racionalidad de las nor-
mas desde un punto de vista formal y pragmatico, y a partir de los criterios
de completitud, inteligibilidad, coherencia, eficacia, efectividad y eficiencia
de las normas, sino también desde el punto de vista axiolégico, el cual no
se limita a satisfacer las exigencias de seguridad, sino también las de justi-
cia.” En palabras de Marcilla, “Una #éenica legislativa maximalista disefiaria
instrtumentos o medios para mejorar la legislacién, medios que habrian de
ser consistentes con los fines que se estiman justificados o legitimos, e

idéneos para alcanzarlos”.”

Sila técnica legislativa tiene por objeto desarrollar procedimientos, me-
dios o instrumentos que estan abocados a mejorar la calidad de las leyes,
de acuerdo al enfoque maximalista, podria hacetlo de forma coherente con
las exigencias de justificacién axiolégica de los fines de la legislacion. No
quiere decir con ello que la técnica legislativa tenga la finalidad de realizar
la racionalidad axiolégica de la ley, sino unicamente que los instrumentos
que provee estén enfocados a ello.
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IV.2. Aplicacién del principio de proporcionalidad como elemento
de técnica legislativa

La técnica legislativa suele referirse a dos tipos de racionalidad, la racionali-
dad lingiiistica que implica los aspectos estilisticos, ortograficos y semanticos
—cuyo objetivo es la claridad del texto— vy, por otro lado, la racionalidad
Juridico-formal que tiene que ver con la posicion de la norma en el ordena-
miento juridico. En el marco del Estado constitucional, ninguna técnica
legislativa correcta puede realizarse, en su aspecto juridico-formal, sin el
conocimiento y uso de la Constituciéon y no sélo en lo que tiene que ver
con la no contradiccion de ésta, sino en la idea de que la misma debe desa-
rrollarse en su integridad teniendo en cuenta tanto sus reglas, como la
carga axioldgica que establece en forma de principios.”

Por tanto, si la técnica legislativa no tiene impedido utilizar sus instru-
mentos para lograr la justificacion axiologica de los fines de la legislacion,
y la racionalidad juridico-formal tiene que abocarse, entre otras cosas, a la
no contradiccion de las leyes con la Constitucion, cabria preguntarse si el
principio de proporcionalidad se podria utilizar como un elemento que
permita resolver los conflictos entre las normas.

Los conflictos normativos pueden darse en abstracto o en concreto.
Son contlictos en abstracto los que se suscitan cuando dos normas con-
fieren dos consecuencias juridicas incompatibles a dos clases de supuestos
de hechos, o bien, dos soluciones incompatibles para dos controversias
que se sobreponen, en todo o en parte desde el punto de vista conceptual;
serfan conflictos en concreto, los que se producen al momento de la apli-
cacién del derecho.”™

De tal suerte, es posible que los conflictos entre las normas ocurran
desde el momento de su elaboracién e incorporacion al ordenamiento ju-
ridico, y no s6lo al momento de su aplicacién. Asi, como sefiala Villasefior,
“En un sentido amplio tanto el legislador como el poder judicial realizan
ponderaciones en los derechos fundamentales ya que valoran, estiman y
determinan relaciones de prioridad entre derechos fundamentales y posi-

bles restricciones”.”’
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En el Estado constitucional el primer rasgo de la calidad de las leyes
debe ser su constitucionalidad, ya que su justificacion no puede residir tni-
camente en la legitimidad del sujeto que la produce, sino en el contenido
de la decision que incorpora.” En este sentido, el Parlamento debe contar
con instrumentos de elaboracion y evaluacion de las leyes, que permitan
asegurar su constitucionalidad y, particularmente, el respeto del contenido
de los derechos fundamentales.

De acuerdo con Garcfa-Escudero, la técnica legislativa no solo se
ocupa de los aspectos formales de las leyes, sino de que éstas cumplan los
objetivos perseguidos con su aprobacion, esto es, que la regulacion sea
materialmente adecuada, y a pesar de la libertad de configuracion del le-
gislador ante las distintas opciones, éste tiene que preocuparse por la efi-
cacia material de las normas que aprueba.®’ Para ello, se puede llevar a cabo
un control a priori de la calidad de las leyes, en el que se podria utilizar,
entre otros instrumentos metodoldgicos, el principio de proporcionalidad.

Algunos autores rechazan la aplicacién del principio de proporcionali-
dad en la actividad legislativa y la reservan para la interpretacion y aplica-
cion judicial de los derechos fundamentales; Jiménez Campo, por ejemplo,
sefiala que el principio de proporcionalidad no afnade un criterio significa-
tivo al respeto del contenido esencial de los derechos fundamentales y al
principio de igualdad en la elaboracién de la ley, por lo que la propotcio-
nalidad no serfa un criterio adecuado para el enjuiciamiento de la ley por
parte del legislador, ya que no ostenta un caracter de limite general en la
legislacion.” En el mismo sentido, Alaéz Corral sefiala:

La exigencia de adecuacion, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto a la configuracion limitativa de los de-
rechos fundamentales por el legislador no parece con-
gruente con el caracter de norma abierta que posee nuestro
texto constitucional. El efecto de reciprocidad requiere del
legislador, ademas del respeto de los requisitos constitucio-
nales formales y materiales que pesan sobre la limitacion
del derecho fundamental, inicamente que la misma no sea
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arbitraria o irrazonable y, con ello, vulneradora del princi-
pio garantizado en el articulo 9.3 CE, pero no que sea pro-
porcional en el sentido clasico del término.”

Por nuestra parte, coincidimos con Marcilla en que “el potencial del prin-
cipio de proporcionalidad no se detiene necesariamente en el ambito judi-
cial, por cuanto las exigencias que derivan de esta estructura argumentativa
también pueden —yo dirfa deben— auxiliar al legislador”.** En el caso
mexicano, lo anterior se puede sustentar en la interpretacion de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, quien se ha pronunciado en el sentido de
que para que las medidas emitidas por el legislador ordinario con el pro-
posito de restringir los derechos fundamentales sean validas, deben satis-
facer al menos los requisitos de adecuacion, idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto.

Desde luego la anterior afirmacion admite algunos matices. No se trata
por supuesto, de que el principio de proporcionalidad sea un criterio de
aplicacion obligatoria para el legislador, aunado al hecho de que no toda la
actividad legislativa implica necesariamente conflictos entre normas de de-
rechos fundamentales o entre éstos y otros bienes constitucionalmente tu-
telados. Lo cierto es que en la actividad legislativa se llegan a dar casos
donde desde la elaboracion de la norma, surgen aspectos conflictivos en
materia de derechos y que pudieran provocar problemas de constituciona-
lidad, y es aqui donde el empleo del principio de proporcionalidad, desde
la elaboracién y la evaluacion a priori de las leyes, pudiera ser una herra-
mienta para una incorporacién de las normas en el ordenamiento juridico
sin problemas de constitucionalidad.

Esto es, no se trata de trasladar sin mas los aspectos de constituciona-
lidad al ambito del legislador y mas concretamente al de la técnica legisla-
tiva, sino unicamente dotar a ésta de una herramienta metodolégica para
realizar una especie de auto-control de la constitucionalidad por parte del
Parlamento, el cual no serfa necesariamente obligatorio, pero s a tomarse
en consideracion para elevar la propia calidad de las leyes y satisfacer ade-
cuadamente su racionalidad juridico-formal. Esto, en términos de Raigosa,
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cumpliria con dos de los que ¢l llama “Los diez mandamientos del buen

legislador”,* el primero, “Respetaras la Constitucién sobre todas las co-

sas”® y el décimo, “Recuerda las reglas de la interpretacion de las leyes,

para que los tribunales no tomen la palabra del legislador en vano™.”’

Desde luego, esto podria también trasladarse al ambito del Ejecutivo,
quien en épocas recientes ha cobrado un enorme protagonismo en el pro-
ceso de elaboracion de las leyes, y la gran mayoria de la redaccion de los
proyectos legislativos se preparan en su seno, en el entendido de que en
ultima instancia corresponde al Parlamento la discusién, evaluacion y
aprobacion final de las leyes.

En el caso mexicano, para materializar la posibilidad de incluir el prin-
cipio de proporcionalidad como un elemento de técnica legislativa, seria
conveniente, como ha insistido Garcia-Escudero, contar con manuales de
técnica legislativa que den respuesta especifica a las necesidades de cada
Parlamento, para el uso especifico de funcionarios de apoyo parlamentario
y legisladores. En la actualidad en México se carece en términos generales
de este tipo de manuales, tanto a nivel federal como de las entidades fede-
rativas. El Ejecutivo federal cuenta con un “Acuerdo por el que se emiten
los lineamientos para la elaboracion, revision y seguimiento de las Inicia-
tivas de Leyes y Decretos del Ejecutivo Federal”, y hay algunas propuestas
de los grupos patlamentarios de manuales de técnica legislativa; sin em-
bargo, en ninguno de estos documentos se hace referencia a los problemas
de constitucionalidad de la ley o del respeto del contenido esencial de los
derechos.

V. Conclusion

En el Estado constitucional, la Constituciéon se concibe como la norma
suprema del ordenamiento juridico, fuente directa de derechos y obliga-
ciones, cuyas disposiciones son inmediatamente aplicables por los opera-
dores juridicos, lo que implica que todas las leyes deben adecuarse tanto
formal como materialmente a ella. En este marco, la técnica legislativa
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debe desplegarse en un entendimiento maximalista de la ciencia de la le-
gislacion, que no se conforma con examinar la racionalidad de las leyes
desde un sentido formal o pragmatico, sino que debe enfocarse también
al punto de vista axiolégico orientado a satisfacer las exigencias de justicia.

Por lo anterior, el principio de proporcionalidad puede utilizarse como
una herramienta metodolégica por parte del legislador, para realizar un
control a priori de la constitucionalidad de las leyes, en el entendido de que
no tendrfa un caracter obligatorio, pero si un caracter orientador, que per-
mitirfa satisfacer la racionalidad juridico-formal que implica la técnica le-
gislativa, particularmente en lo que se refiere a la adecuacién de las normas
con la Constitucion.
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