




































































































































































































































































































































150 JAVIER MARTÍN REYES

2. Violación al principio de separación de las iglesias y el Estado

Otro buen ejemplo de este tipo de metodologías ad hoc es el “Lemon 
test”, surgido a partir de la sentencia dictada por la Corte Suprema esta-
dounidense al resolver el caso Lemon v. Kurtzman.164 En dicho fallo, la Corte 
estudió si dos leyes estatales que otorgaban financiamiento a escuelas reli-
giosas165 violaban, entre otras cuestiones, la cláusula de no establecimiento 
(anti-establishment clause) o de separación de iglesias y el Estado. Esta cláusula 
está contenida en la primera enmienda de la Constitución estadounidense 
y señala textualmente lo siguiente: “Congress shall make no law respecting 
an establishment of  religion”.166

Pues bien, en Lemon v. Kurtzman la Corte razonó, en primer lugar, que el 
lenguaje de esta cláusula constitucional era “opaco, en el mejor de los ca-
sos” y que sus autores buscaron objetivos más amplios que la mera pro-
hibición relativa “establecimiento de una iglesia o una religión estatales”. 
En cambio, sigue la Corte, 

ordenaron que no debería haber ‘ninguna ley respecto al establecimiento de 
una religión’. Una ley puede ser ‘respecto’ a un objetivo prohibido sin alcan-
zar su realización total. Una ley ‘respecto’ del resultado prohibido, esto es, 
el establecimiento de la religión no es siempre fácilmente identificable como 
una que viola la cláusula. Una determinada ley puede no establecer una re-

164   403 U.S. 602 (1971). El ponente fue el juez presidente Burger. Utilizó este test sim-
plemente para ejemplificar este tipo de metodologías alternativas y no me detengo, por tanto, 
en la discusión sobre cuán vigente se encuentra en este momento en la jurisprudencia esta-
dounidense.

165   “Pennsylvania has adopted a statutory program that provides financial support to 
nonpublic elementary and secondary schools by way of  reimbursement for the cost of  teach-
ers’ salaries, textbooks, and instructional materials in specified secular subjects. Rhode Island 
has adopted a statute under which the State pays directly to teachers in nonpublic elemen-
tary schools a supplement of  15% of  their annual salary” 403 U.S. 602, 606-607 (1971).

166   Como siempre, las traducciones son problemáticas. La traducción oficial al español 
de la constitución estadounidense —realizada por el Departamento de Estado (Chen, 2013, 
p. 351)— fija la cláusula de la siguiente forma: “El Congreso no hará ley alguna por la que 
adopte una religión como oficial del Estado...”. En cambio, el National Constitution Center ofre-
ce la siguiente traducción: “El Congreso no hará ley alguna con respecto a la adopción de 
una religión...”. El problema con la traducción oficial, como apunta Chen (2013, 369) y lo 
cual será evidente más adelante, es que la frase “que adopte una religión como oficial del 
Estado” literamente significa, en inglés, “which adopts one religion as the official (religion) of  the 
State”. Esta traducción, continúa Chen, “podría tener una connotación más estrecha”, que la 
referencia de la Carta de Derechos (“a law respecting an establishment of  a religion”).
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ligión, pero sí ser una ‘respecto’ a ese fin en el sentido de que es un paso que 
podría llevar a ese establecimiento, y por tanto violar la primera enmienda.167

La Corte sigue su argumentación señalando que, ante la ausencia de “pro-
hibiciones constitucionales claramente establecidas”, los límites a las acciones 
estatales deben trazarse a partir de los tres males que busca evitar la cláusula 
de no establecimiento: “el respaldo, el apoyo financiero y el involucramiento 
del soberano en actividades religiosas”.168

Dicho lo anterior, la corte echó mano de sus propios precedentes para 
establecer lo que más adelante se identificaría como el Lemon test. Al respec-
to, la sentencia señala lo siguiente:

Todo análisis en esta área debe comenzar con la consideración de los criterios 
acumulativos desarrollados por la Corte durante muchos años. Tres test de 
este tipo pueden ser extraídos de nuestros casos. Primero, la ley debe tener un 
propósito legislativo secular; segundo, su efecto principal o primario debe ser 
uno que ni promueva ni inhiba la religión; finalmente, la ley no deber fomen-
tar “un involucramiento gubernamental excesivo con la religión”.169

Dicho de otro modo, la Corte Suprema estableció un test específico, se-
gún el cual una ley es acorde con la Constitución estadounidense —específi-
camente, con la cláusula de no establecimiento— siempre y cuando se cum-
pla con un test con tres elementos:

167   “The language of  the Religion Clauses of  the First Amendment is, at best, opaque, 
particularly when compared with other portions of  the Amendment. Its authors did not sim-
ply prohibit the establishment of  a state church or a state religion, an area history shows they 
regarded as very important and fraught with great dangers. Instead, they commanded that 
there should be ‘no law respecting an establishment of  religion.’ A law may be one ‘respect-
ing’ the forbidden objective while falling short of  its total realization. A law ‘respecting’ the 
proscribed result, that is, the establishment of  religion, is not always easily identifiable as one 
violative of  the Clause. A given law might not establish a state religion, but nevertheless be 
one ‘respecting’ that end in the sense of  being a step that could lead to such establishment, 
and hence offend the First Amendment”.

168   “In the absence of  precisely stated constitutional prohibitions, we must draw lines 
with reference to the three main evils against which the Establishment Clause was intended 
to afford protection: “sponsorship, financial support, and active involvement of  the sovereign 
in religious activity”.

169   “Every analysis in this area must begin with consideration of  the cumulative criteria 
developed by the Court over many years. Three such tests may be gleaned from our cases. 
First, the statute must have a secular legislative purpose; second, its principal or primary 
effect must be one that neither advances nor inhibits religion...; finally, the statute must not 
foster ‘an excessive government entanglement with religion’”.
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152 JAVIER MARTÍN REYES

1)	 El propósito de la ley debe ser secular.
2)	 El efecto principal o primario de la ley no debe promover o inhibir la 

religión.
3)	 La ley no debe fomentar un involucramiento excesivo del gobierno 

con la religión.

¿Cómo resolvió la corte la controversia a partir de este test? Respec-
to del primer elemento, la corte razonó que ambas leyes estatales —la 
de Pennsylvania y la de Rhode Island— cumplían con éste, en la medida 
en que su propósito legislativo no consistía en promover la religión. Por el 
contrario, la corte concluyó que “las mismas leyes establecen que buscan 
mejorar la educación secular en todas las escuelas cubiertas por las leyes 
de asistencia obligatoria”.170

La corte no analizó el segundo elemento —esto es, si el efecto principal 
o primario consistía en promover o inhibir la religión— ya que concluyó 
que se incumplía con el tercero. Específicamente, la Corte concluyó que 
“el impacto acumulativo de la relación que surge bajo las leyes de cada esta-
do implica un involucramiento excesivo entre el gobierno y la religión”.171 

No me detengo en los detalles del resto de la argumentación de la Cor-
te Suprema. Baste con decir que estamos frente a un test ad hoc, que sirvió 
—y quizá todavía servirá—172 para que las cortes estadounidenses analicen 
violaciones a un principio constitucional específico: la cláusula de no esta-
blecimiento. 

170   “Inquiry into the legislative purposes of  the Pennsylvania and Rhode Island statutes 
affords no basis for a conclusion that the legislative intent was to advance religion. On the 
contrary, the statutes themselves clearly state that they are intended to enhance the quality of  
the secular education in all schools covered by the compulsory attendance law”.

171   “We need not decide whether these legislative precautions restrict the principal or 
primary effect of  the programs to the point where they do not offend the Religion Clauses, 
for we conclude that the cumulative impact of  the entire relationship arising under the stat-
utes in each State involves excessive entanglement between government and religion”.

172   No han sido pocas las voces de la doctrina que han criticado este test. Adside (2020, 
pp. 535-356), por ejemplo, alega que las cortes estadounidenses han tenido que crear otros 
seis test diferentes para “compensar” la falta de adecuación del Lemon test. Por eso, alega que 
el test debe ser abandonado y sustituido por otro test ad hoc, que él denomina de “coerción 
directa”, según el cual la violación a la cláusula de establecimiento ocurre cuando el go-
bierno: (i) requiera un comportamiento religioso ortodoxo o (ii) establezca la obligación de 
apoyo financiero bajo la amenaza de una sanción. No me interesa entrar aquí a los méritos y 
problemas del Lemon test, sino enfatizar simplemente que este es uno de los test ad hoc que ha 
desarrollado la jurisprudencia estadounidense y que son claras alternativas al test de propor-
cionalidad alexiano.
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Que sea una metodología de adjudicación alternativa al test de pro-
porcionalidad es evidente si consideramos (hipotéticamente, por supuesto) 
los pasos que se hubieran tenido que seguir para resolver el caso si la Cor-
te Suprema estadounidense hubiera utilizado el test de proporcionalidad. 
En ese caso, la Corte hubiera tenido que determinar lo siguiente:

1)	 Si las medidas (el otorgamiento de financiamiento público a escuelas 
religiosas en uno y otro) afectaban el principio constitucional (el prin-
cipio de no establecimiento).

2)	 Si las medidas perseguían una finalidad legítima (mejorar la educa-
ción en todas las escuelas de asistencia obligatoria).

3)	 Si las medidas eran idóneas o adecuadas para alcanzar dicha finali-
dad (algo que la Corte Suprema no aborda explícitamente).

4)	 Si las medidas eran necesarias, esto es, si no existían en cada esta-
do medidas igualmente idóneas para alcanzar el fin de mejorar la 
educación, pero que fueran menos restrictivas del principio de no 
establecimiento. 

5)	 Si las medidas eran proporcionales en sentido estricto, esto es, si las 
ganancias en términos del fin legítimo eran mayores que los costos en 
términos de la afectación al principio de no establecimiento.

Como puede verse, la argumentación empleada por la Corte Suprema 
no permite señalar de manera conclusiva si las medidas legislativas hubie-
sen pasado o no el test de proporcionalidad. Tampoco me interesa, en este 
espacio, hacer un ejercicio argumentativo para responder a esta pregunta. 
Baste lo anteriormente expuesto para mostrar, de nuevo, que los test ad hoc 
(como el Lemon test), en efecto, son una metodología de adjudicación alter-
nativa al test de proporcionalidad.

3. Reflexiones sobre los test ad hoc

En términos generales, ¿qué puede decirse de los test ad hoc que se 
han analizado en este apartado? Lo primero que habría que decir es que 
este tipo de test sí son una alternativa metodológica al test de proporciona-
lidad alexiano. Como se ha visto, tanto el test de la malicia efectiva (o real 
malice) como el Lemon test fueron creados por la Corte Suprema estadou-
nidense mediante argumentaciones que no necesariamente se pronuncian 
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sobre los elementos del test alexiano: la finalidad que persiguen las medidas, 
su idoneidad, su necesidad y su proporcionalidad en sentido estricto. Esta-
mos, para decirlo pronto, frente a argumentaciones que no siguen la lógica 
del análisis costo-beneficio que está en el corazón del test alexiano.

Lo segundo que habría que decir es que se trata de metodologías mucho 
más flexibles (o menos estructuradas) tanto en su proceso como en sus resul-
tados y, al mismo tiempo, de alcances más limitado (en tanto buscan estable-
cer estándares para un número limitado de casos). Como se ha visto, las ar-
gumentaciones empleadas por la Corte Suprema no están guiadas por la 
justificación de parámetros mucho más claros y estables como los del test 
de proporcionalidad. Asimismo, el resultado de dichos test también es mu-
cho más variado. Las reglas que se derivan de la argumentación de la Corte 
hacen referencia a elementos tan variados como la veracidad o falsedad 
de ciertas afirmaciones, el conocimiento de hechos por parte de ciertos suje-
tos o la prudencia con que se condujeron, el tipo (y no la importancia) de los 
propósitos que persigue una ley, los tipos de efectos (primarios) que generan 
las normas y el tipo de acciones que demanda por parte de los agentes esta-
tales y su relación con cierto tipo de organizaciones.

Lo anterior no significa que el tipo de razonamiento de estos test, los ele-
mentos que emplean o la reglas que se derivan sean totalmente incompati-
bles con el test alexiano o con otras metodologías. El caso del New York Times 
v. Sullivan es un extraordinario ejemplo de ello. Como se vio en el apartado 
pasado, Moreso utiliza esta sentencia como uno de sus casos paradigmáticos 
—esto es, como una fuente de casos de resolución evidente— y, como se ha 
mostrado, los elementos que conforman la parte del test de malicia efectiva 
teóricamente podrían incorporarse al test alexiano como las circunstancias 
relevantes que hacen que, en un caso concreto, un principio tenga preva-
lencia sobre otro. Esto se debe, en buena medida, a que una y otra apro-
ximación tienen énfasis diferentes. Mientras que Alexy centra su atención 
en el pesaje de los principios en pugna y da pocas pistas sobre cómo han de 
seleccionarse y delimitarse las circunstancias especiales que eventualmente 
serán seleccionadas como supuestos de hecho, en los test ad hoc el énfasis 
está, precisamente, en la generación de reglas y estándares que puedan ser-
vir para resolver casos futuros.

Lo anterior sirve para hacer un punto más general. Quizá una de 
las notas más definitorias que tienen lo test ad hoc es su relativa generalidad 
y vocación de permanencia, lo cual contrasta con el casuismo que, para 
bien y para mal, suele asociarse con la ponderación alexiana. Como se ha 
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mostrado, Alexy es enfático al señalar que su modelo nunca genera respues-
tas definitivas. En ese sentido, aunque el resultado de la aplicación del test 
de proporcionalidad sea la generación de una regla clara, lo cierto es que 
en un caso futuro puede concurrir un factor nuevo que genere un cambio en 
el balance de los principios y, en consecuencia, que derive en una regla 
con un resultado opuesto. Las diferencias en los resultados que genera una y 
otra metodología seguramente también están relacionadas con la fuerza 
que tienen los precedentes en el sistema estadounidense,173 pero ciertamen-
te sería un error ignorar las diferencias de fondo que subyacen entre uno y 
otro modelo. La permanencia y vigencia de un estándar como el fijado en el 
caso New York Times v. Sullivan contrastan con el casuismo que, en la teoría 
y la práctica, suele asociarse con el test de proporcionalidad alexiano.

V. Los niveles de escrutinio estadounidenses

1. Una breve introducción

Los niveles de escrutinio estadounidenses son quizá las metodologías alter-
nativas que se mencionan con mayor frecuencia en la literatura y que se em-
plean con mayor consistencia en la jurisprudencia comparada. Es cierto que, 
no pocas veces, la doctrina trata como sinónimos o equivalentes a los niveles 
de escrutinio, la ponderación simple (o balancing) e incluso el test de propor-
cionalidad alexiano. Pero, como mostraré en este capítulo, los niveles de es-
crutinio son genuinas alterativas al test de proporcionalidad. Aunque com-
parten algunos elementos comunes, lo cierto es que los niveles de escrutinio 
suelen incorporar exámenes con una estructura significativamente diferente 
al test alexiano (y a la ponderación simple y al test de maximalidad, en los 
términos explicados en el capítulo primero de este libro).

Es importante precisar, en este momento, que los tres niveles de escrutinio 
—el escrutinio ordinario, el intermedio y el estricto— no son metodologías 
con un alcance generalizado en la jurisprudencia estadounidense. Aunque 
teóricamente podrían ser utilizados para analizar la justificación de cualquier 
intervención a los derechos contemplados en la Constitución estadounidense, 
lo cierto es que la jurisprudencia ha delimitado su alcance a ciertas materias 
específicas.

173   Véanse, por ejemplo, los trabajos de Magaloni Kerpel (2001) y de Garner et al. 
(2016).
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En particular, las cortes estadounidenses han utilizado los niveles de es-
crutinio para analizar interferencias en ciertos derechos fundamentales —la 
libertad de expresión, la libertad religiosa, los derechos protegidos por el 
debido proceso sustantivo (substantive due process),174 etcétera—, así como 
las violaciones al principio de igualdad, que en el ámbito estadounidense 
tiene su fundamento en la cláusula de protección igualitaria (equal protection 
clause).175 Hay, sin embargo, otros derechos contemplados en la Constitución 
que son protegidos mediante otras metodologías de adjudicación constitu-
cional que no serán analizadas en este apartado.176

No es mi intención hacer aquí un recuento exhaustivo o completo de to-
das las aplicaciones y variantes de los niveles de escrutinio, o de las críticas 
que han suscitado,177 pues ello excedería con creces los objetivos de este 
capítulo.178 Tampoco haré un recuento de la forma en que tribunales —por 

174   Véase, en general, el trabajo de Chemerinsky (1999) y, en particular, el trabajo de 
Fleming y McClain (2013).

175   Véanse, por ejemplo, los trabajo de Fallon (2006) y Fallon (2019).
176   Esto, por supuesto, ha generado un caudal de críticas en la doctrina. Como apunta 

Aleinikoff (1987, p. 1002), “la Corte no ha explicado por qué la ponderación está permitida 
(o es obligatoria) en algunas áreas del derecho constitucional pero no en otras. Por ejemplo, 
nadie alega que el derecho conferido por la Quinta Enmienda a no testificar en contra de 
uno mismo puede ser ‘superado’ en el caso de un crimen particularmente grave... ¿Qué 
distingue a la Quinta Enmienda de la Primera Enmienda? La Corte nunca ha dado una 
respuesta”. En la jurisprudencia estadounidense, cada derecho o cláusula constitucional pue-
de generar una metodología de adjudicación diferenciada. Por ejemplo, las violaciones al 
derecho de privacidad, tal como está contemplado en la cuarta enmienda de la Constitución 
estadounidense (la cual establece que “[e]l derecho de los habitantes de que sus personas, 
domicilios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias, será 
inviolable”) suelen ser analizadas bajo un esquema de reglas categóricas (Jackson, 2015), que 
pueden ser representadas mediante árboles de decisión (Kastellec, 2010). Asimismo, las vio-
laciones al principio de separación de las iglesias y el Estado, como se mostró en el apartado 
precedente, se analizan a partir de test ad hoc, que igualmente se separa de la estructura de los 
niveles de escrutinio. Finalmente, tampoco me detengo en aquellos casos en los que, a pesar 
de que parecería que la Corte debía emplear los niveles de escrutinio (como en las catego-
rías sospechosas), se terminó optando por otra metodología (Koppelman, 2014). Aquí vale 
recordar la precisión antes referida: no pretendo, ni de lejos, presentar un análisis exhaustivo 
sobre la aplicación de los niveles de escrutinio, ni mucho menos todas las metodologías de 
adjudicación que coexisten en el derecho constitucional estadounidense. Simplemente tomo 
algunos ejemplos que me sirven para identificar y formalizar los elementos de esta metodo-
logía de adjudicación.

177   Véase, por ejemplo, el trabajo de Baker (2008).
178   Baste con decir que hay obras completas que se han dedicado a analizar, exclusiva-

mente, solamente uno de los niveles de escrutinio. Quizá el mejor ejemplo de lo anterior sea 
el trabajo de Fallon (2019), que concentra su análisis en el escrutinio estricto. 
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lo general, con poco tino— han generado auténticas mezclas entre los nive-
les de escrutinio y el test de proporcionalidad.179 

Lo que aquí pretendo hacer simplemente es una reconstrucción con-
ceptual y una formalización de los niveles de escrutinio, que permita iden-
tificar su estructura y compararlo con el test de proporcionalidad alexiano. 
Para ello, analizaré inicialmente tres casos relacionados con la protección 
a la libertad de expresión. Me concentro en estos casos por tres razones: 
(i) porque la libertad de expresión fue una de las primeras áreas de la juris-
prudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos que comenzó a se-
guir la lógica de los escrutinios; 180 (ii) porque los tres niveles de escrutinio 
han sido empleados, en diferentes momentos históricos, para analizar in-
fracciones a este derecho fundamental, y (iii) porque los casos específicos 
que estudio son un buen ejemplo de los distintos tipos de exámenes que se 
suelen incorporar en los niveles de escrutinio.

2. Escrutinio estricto

La Corte Suprema estadounidense ha sostenido de manera reiterada 
que las restricciones basadas en contenido (content-based) a la libertad de ex-
presión ameritan la aplicación de un escrutinio estricto. La distinción básica 
que ha trazado la jurisprudencia estadounidense se da entre restricciones 
neutrales al contenido (content neutral), que ameritan empleo de un escrutinio 
intermedio, y restricciones basadas en contenido (content based), que se ana-
lizan a partir de un escrutinio estricto. De acuerdo con esta línea, una res-
tricción puede calificarse como neutral al contenido cuando: (a) es neutral 
al punto de vista (viewpoint neutral) y (b) es neutral a la materia (subject matter 
neutral).181 

179   Véanse, en particular, los trabajos de Conesa Labastida (2009) e Ibarra Olguín 
(2019).

180   Bomhoff (2013, p. 188) ha apuntado, por ejemplo, que durante su surgimiento “en 
Estados Unidos la ponderación [entendida en sentido amplio] fue principalmente una carac-
terística del derecho de Primera Enmienda”. En igual sentido, véase el trabajo de Schauer 
(2010).

181   Se trata de una distinción que ha generado no pocos debates y críticas, en buena 
medida porque la determinación del tipo de regulación (natural o de contenido) depende 
el nivel de escrutinio a emplear y, por ello, también la probabilidad de que una restricción 
sea considerada como (in)constitucional. Véanse, por ejemplo los trabajos de Wright (2006, 
p. 335) (en donde argumenta que las cortes deberían enfocarse en valorar, de manera realis-
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Un buen ejemplo de la aplicación del escrutinio estricto a las restriccio-
nes basadas en contenido es el caso Republican Party of  Minnesota v. White.182 
En este asunto, la Corte Suprema estadounidense estudió la constitucionali-
dad de la “cláusula de anuncio”, un canon de conducta judicial que prohibía 
que los candidatos a puestos judiciales “den a conocer sus puntos de vista 
en cuestiones legales o políticas polémicas”.183

La Corte Suprema estadounidense señaló que la restricción contenida 
en la cláusula de anuncio “prohíbe tanto el discurso sobre la base de su 
contenido” (el “discurso sobre temas legales o políticos”) amén de que gene-
raba una carga en una categoría se encuentra “en el núcleo” de la primera 
enmienda: “el discurso sobre las calificaciones de los candidatos para cargos 
públicos”.184

En consecuencia, la Corte Suprema procedió a aplicar un escrutinio 
estricto para analizar la constitucionalidad de la cláusula de anuncio. Bajo 
este test, sigue la Corte, existe la carga de probar que la medida bajo análisis 
(la cláusula de anuncio) cumple con dos condiciones:185

1)	 Busca cumplir un interés estatal apremiante.
2)	 Está confeccionada estrechamente para cumplir con dicho interés 

apremiante. Más específicamente, señaló que para cumplir con el 
requisito de confección estrecha era necesario que se demostrara que 

ta, el “potencial represivo” de las restricciones a la libertad de expresión, y no tanto en si se 
trata de restricciones neutrales o basadas en contenido, una distinción que, según el autor, 
está plagada de complicaciones y ambigüedades) y Wright (2015) (quien alega que las ten-
dencias jurisprudenciales recientes “han trastocado cualquier jerarquía inequívoca de rigor 
entre los escrutinios judiciales [para las restricciones] basadas en contenido y neutrales al 
contenido”, así como “cualquier claridad, coherencia y valor práctico público” de la distin-
ción). Véase, asimismo, la discusión en Chemerinsky (2000).

182   536 U.S. 765 (2002). El juez Scalia escribió la opinión mayoritaria.
183   El canon 5(A)(3)(d)(i) del Código de Conducta Judicial de Minnesota, específicamen-

te, el cual establecía que un candidato a una oficina judicial no deberá “den a conocer sus 
puntos de vista sobre cuestiones legales o políticas en disputa” (“announce his or her views 
on disputed legal or political issues”). 

184   “As the Court of  Appeals recognized, the announce clause both prohibits speech 
on the basis of  its content and burdens a category of  speech that is ‘at the core of  our First 
Amendment freedoms’—speech about the qualifications of  candidates for public office”.

185   “The Court of  Appeals concluded that the proper test to be applied to determine 
the constitutionality of  such a restriction is what our cases have called strict scrutiny...; the 
parties do not dispute that this is correct. Under the strict-scrutiny test, respondents have 
the burden to prove that the announce clause is (1) narrowly tailored, to serve (2) a compel-
ling state interest”.
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“no circunscribe innecesariamente expresiones [constitucionalmen-
te] protegidas”.186

La corte razonó que en las instancias previas se había alegado que la 
restricción de la cláusula perseguía dos finalidades: (i) “preservar la impar-
cialidad de la judicatura estatal” y (ii) “preservar la apariencia de imparcia-
lidad de la judicatura estatal”. Asimismo, se alegó que dichos intereses eran 
apremiantes puesto que el primero “protege los derechos de debido proceso 
de los litigantes”, mientras que el segundo “preserva la confianza pública 
en la judicatura”.187

Ahora bien, para evaluar si la medida bajo análisis (la cláusula de anun-
cio) se ajustaba a las exigencias del escrutinio estricto, la Corte razonó que era 
necesario definir el significado de “imparcialidad”. Para ello, utilizó tres po-
sibles entendimientos del concepto. Aquí sólo me concentro en lo que la 
mayoría denominó el entendimiento “tradicional” y acorde con el “contexto 
judicial”, pues es precisamente a partir de este entendimiento que la Corte 
hizo el estudio más extenso sobre la aplicación del test de escrutinio estricto. 
En el contexto judicial y tradicional —de acuerdo con la Corte— la impar-
cialidad “es la ausencia de sesgos a favor o en contra de cualquiera de las 
partes en un procedimiento”. En este sentido, la imparcialidad “garantiza 
a una parte que el juez que escucha su caso aplicará la ley de la misma ma-
nera en que la aplica a cualquier otra parte”. 188

A partir de esta definición, la Corte concluyó que la restricción no se en-
contraba estrechamente confeccionada para cumplir ninguno de los dos ob-
jetivos. De hecho, razonó que “la cláusula apenas está confeccionada para 
cumplir con ese interés, en la medida en que no restringe el discurso a favor 
o en contra de partes en lo particular, sino más bien discurso a favor o en 

186   “In order for respondents to show that the announce clause is narrowly tailored, 
they must demonstrate that it does not ‘unnecessarily circumscrib[e] protected expression’”.

187   “The Court of  Appeals concluded that respondents had established two interests 
as sufficiently compelling to justify the announce clause: preserving the impartiality of  the 
state judiciary and preserving the appearance of  the impartiality of  the state judiciary... Re-
spondents reassert these two interests before us, arguing that the first is compelling because 
it protects the due process rights of  litigants, and that the second is compelling because it 
preserves public confidence in the judiciary”.

188   “One meaning of  ‘impartiality’ in the judicial context-and of  course its root mean-
ing-is the lack of  bias for or against either party to the proceeding. Impartiality in this sense 
assures equal application of  the law. That is, it guarantees a party that the judge who hears 
his case will apply the law to him in the same way he applies it to any other party”.
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contra de temas en lo particular”.189 En consecuencia, al no pasar la segunda 
etapa del escrutinio estricto, la Corte concluyó que la medida violaba la pri-
mera enmienda de la Constitución estadounidense.

Aquí me interesa destacar dos cosas sobre la estructura de los exámenes 
que se suelen emplear en el escrutinio estricto. Por un lado, el primer paso 
del test de escrutinio estricto opera en el nivel de la importancia o del peso del in-
terés que persigue la medida. Más específicamente, se establece que la me-
dida debe perseguir una finalidad con un peso o importancia especialmente 
alta, esto es, que dicha finalidad es apremiante. Y se trata, como puede verse, 
de una importancia o de un peso de tipo abstracto (y no concreto), que no de-
pende de las particularidades del caso concreto. En la sentencia bajo análisis, 
por ejemplo, la Corte estimó que había dos finalidades apremiantes (preservar 
la imparcialidad y la apariencia de imparcialidad de la judicatura), sin que 
en su razonamiento se haga ningún tipo de referencia a la importancia o peso 
que en el caso concreto tienen.

Por otra parte, el segundo paso de esta versión del test de escrutinio 
estricto ya no opera en la dimensión de la importancia o del peso, sino en la 
de la confección o ajuste. Aquí lo que la Corte hace es ver si la medida bajo 
análisis tiene problemas de sobreinclusión (o subinclusión). Dicho de otro 
modo, la Corte se pregunta si, a la luz de la finalidad, la medida cubre 
más casos de los que debería (sobreinclusión), o bien, o si cubre menos ca-
sos de los que debería (subinclusión).190 En este caso, la medida es sobrein-

189   “We think it plain that the announce clause is not narrowly tailored to serve impar-
tiality (or the appearance of  impartiality) in this sense. Indeed, the clause is barely tailored 
to serve that interest at all, in as much as it does not restrict speech for or against particular 
parties, but rather speech for or against particular issues”.

190   Schauer (2009, p. 28) utiliza un ejemplo por demás ilustrativo y que más adelante 
retomo: las normas que buscan “prohibir cierto tipo de razas de perros —los pit bulls, más 
frecuentemente— sobre la base de que algunas razas tienden a ser más agresivas o peligro-
sas que otras razas”. Este sería un tipo de medida que es, al mismo tiempo, sobreinclusiva 
y subinclusiva. En palabras de propio Schauer, “[y]a que la mayoría de los pit bulls no son 
peligrosos, sin embargo, la prohibición sería sobreinclusiva, y dado que los perros de otras 
razas pueden ser peligrosas, la prohibición también sería subinclusiva”. Y, como explica el 
propio Schauer (2003, p. 123), diferentes medidas pueden ser más o menos sobreinclusivas 
(o subinclusivas), por lo que estamos frente a “diferencias de grado y no de especie. Una no-
ción análoga es la de overbreadth (que quizá se podría traducir como “exceso de amplitud” o 
“amplitud excesiva”) y que sugiere que “aunque una medida puede ser eficaz para satisfacer 
ciertos intereses estatales, también va demasiado lejos al dañar los derechos protegidos... 
La ley restringe demasiadas actividades legítimas y no está adecuadamente confeccionada” 
(Gunn, 2006, p. 495). Se trata, para decirlo coloquialmente, de “emplear una maza para 
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clusiva. La Corte razona que si la finalidad es preservar la imparcialidad 
y la apariencia de imparcialidad —entendiendo a ésta como la ausencia 
de sesgos a favor o en contra de las partes— entonces la medida restringe 
mucho más de lo que debería, pues no regula la posibilidad de hablar a fa-
vor en contra de las partes, sino que establece una prohibición más amplia, 
que impide hablar de temas en general.

Los dos puntos señalados serán desarrollados con mayor detalle más ade-
lante, pero desde este momento es importante señalar que estamos frente a un 
test que difiere notablemente del test alexiano por tres razones. En primer lu-
gar, el test alexiano demanda sólo que la medida persiga un interés legítimo, 
pero el test de escrutinio estricto demanda que el interés tenga una importan-
cia o peso alto (debe no sólo ser legítimo, sino apremiante). 

En segundo lugar, desde el primer paso del test existe una suerte de pon-
deración implícita y abstracta. Me explico: como se estima que las interfe-
rencias basadas en contenido a la libertad de expresión son particularmente 
importantes, entonces la interferencia sólo se justificará si persigue una fi-
nalidad igualmente importante (o apremiante). El uso de diferentes niveles 
de escrutinio, por tanto, asigna implícitamente un peso o importancia a los 
derechos afectados. Nótese, en este sentido, cómo esta asignación de pesos 
(al derecho afectado y a la finalidad que persigue la medida) es abstracta 
en tanto no depende de las circunstancias del caso: eso implica que siem-
pre que haya una restricción de contenido se utilizará el escrutinio estricto, 
y siempre que una medida busque preservar la imparcialidad o la apariencia 
de imparcialidad de la judicatura estatal se estará frente a finalidades impe-
riosas. Asimismo, nótese cómo esta estructura difiere notablemente respec-
to del modelo alexiano, en el que ciertamente se asignan pesos abstractos 
a los derechos o principios en colisión, pero esto se hace hasta la última etapa 
del test, esto es, en la proporcionalidad en sentido estricto.

cascar una nuez”, de “matar moscas a cañonazos” o “realizar una amputación con mache-
te”. Eso no quiere decir que el mazo no sirva (o sea efectivo) para cascar la nuez, ni que un 
cañón no pueda ser útil para matar a una mosca, ni que no se pueda hacer una amputación 
con un machete. Significa, sobre todo, que la medida abarca más que lo que debería. De la 
misma forma, el test de exceso de amplitud tiene cierto parecido al examen de necesidad 
(entendido como la inexistencia de una medida igualmente efectiva y menos restrictiva), 
pero no son lo mismo. Gunn (2006, p. 495) alega, por ejemplo, que el análisis de la medida 
menos restrictiva “puede ser vista como una subclase del problema de exceso de amplitud”. 
Pero es importante tener en cuenta las diferencias: el examen de exceso de amplitud no im-
plica necesariamente la comparación con una medida alternativa, mientras que el examen 
de necesidad sí lo hace.
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En tercer lugar, conviene enfatizar que la segunda parte del test de es-
crutinio estricto —en este caso, la confección estrecha— no se correspon-
de con ninguno de los exámenes del test alexiano. Esto es así, como ya se 
ha dicho, porque todos los test del modelo alexiano operan en la dimensión 
del peso o de la eficacia, mientras que el segundo paso del escrutinio estric-
to opera en la dimensión del ajuste o de la confección. Esto, como se verá 
más adelante, es una de las diferencias estructurales más importantes entre 
estas dos metodologías de adjudicación.

3. Escrutinio intermedio

Un buen ejemplo de casos en los que la Corte Suprema estadouniden-
se ha empleado el escrutinio intermedio para analizar posibles violaciones 
a un derecho constitucional son los casos de libertad de expresión en ma-
teria comercial.191 El caso más emblemático —y que parece seguir guiando 

191   Como se ha apuntado anteriormente, la Corte Suprema estadounidense también 
aplica el escrutinio intermedio para analizar restricciones neutrales al contenido. Un ejem-
plo de ello es el caso Turner Broadcasting System v. Federal Communications Commission, 512 U.S. 622 
(1994), en el cual la Corte utilizó un escrutinio intermedio para analizar la constitucionalidad 
de un requisito consistente en que las cadenas de televisión deben dedicar algunos canales 
para estaciones locales. Ahora bien, en el ámbito de la igualdad, la Corte Suprema estadou-
nidense utiliza el escrutinio intermedio para distinciones basadas en sexo o género, aunque 
esto no sea siempre el caso a nivel local. Como apunta Jones (2019, p. 77), en el caso de 
Massachusetts, la Corte Suprema de dicho estado ha interpretado la cláusula de igualdad 
de la declaración de derechos local en el sentido de que a las clasificaciones basadas en sexo 
se les debe aplicar un escrutinio estricto: “In 1977, the SJC wrote, «in adopting art. 106, 
the people of  Massachusetts have expressed their intention that the strict scrutiny required 
by the United States Constitution in discrimination cases involving other fundamental First 
Amendment rights should now be applied to distinctions based on sex»”. El artículo I de la 
Declaración de los Derechos de los Habitantes del Estado de Massachusetts (Declaration 
of  the Rights of  the Inhabitants of  the Commonwealth of  Massachusetts) señalaba origi-
nalmente lo siguiente: “Todos los hombres nacen libres e iguales y tienen ciertos derechos 
naturales, esenciales e inalienables; entre los cuales se puede reconocer el derecho a gozar 
y defender su vida y libertades; el de adquirir, poseer y proteger la propiedad; en fin, el de 
buscar y obtener su seguridad y felicidad”. (“All men are born free and equal, and have cer-
tain natural, essential, and unalienable rights; among which may be reckoned the right of  
enjoying and defending their lives and liberties; that of  acquiring, possessing, and protecting 
property; in fine, that of  seeking and obtaining their safety and happiness”). Esta disposición 
fue anulada por la enmienda 106 (CVI), a partir de la cual el artículo 1 de la declaración esta-
tal establece lo siguiente: “Todas las personas nacen libres e iguales y tienen ciertos derechos 
naturales, esenciales e inalienables; entre los cuales se puede reconocer el derecho a gozar 
y defender su vida y libertades; el de adquirir, poseer y proteger bienes; en definitiva, la de 
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las decisiones de la Corte— es Central Hudson Gas v. Public Service Commis-
sion.192 En este caso, la Corte analizó si “una regulación de la Comisión 
de Servicios Públicos del Estado de Nueva York violaba las enmiendas pri-
mera y decimocuarta [de la Constitución estadounidense] ya que prohíbe 
por completo la publicidad promocional de una empresa de servicios eléc-
tricos”.

Lo primero que determinó la Corte en este caso es que el discurso comer-
cial sí estaba protegido por la primera enmienda —la cual resulta aplicable 
a los estados a través de la décimo cuarta enmienda—.193 No obstante, tam-
bién reconoció que “la Constitución otorga una protección menor al discur-
so comercial que a otras expresiones garantizadas constitucionalmente”.194

Señalado lo anterior, la Corte procedió a su análisis al establecer que no 
todo discurso comercial goza de la protección de la primera enmienda. 
Dado que la protección constitucional del comercial “está basada en la fun-
ción informativa de la publicidad”, la Corte razonó que “no puede haber 
objeción constitucional a la supresión de los mensajes comerciales que no 
informan con precisión al público sobre una actividad legal”. En conse-
cuencia, “el gobierno puede prohibir las formas de comunicación con ma-
yor probabilidad de engañar al público que de informarle”.195

buscar y obtener su seguridad y felicidad. La igualdad ante la ley no será negada ni restringi-
da por motivos de sexo, raza, color, credo u origen nacional”. (“All people are born free and 
equal and have certain natural, essential and unalienable rights; among which may be recko-
ned the right of  enjoying and defending their lives and liberties; that of  acquiring, possessing 
and protecting property; in fine, that of  seeking and obtaining their safety and happiness. 
Equality under the law shall not be denied or abridged because of  sex, race, color, creed or 
national origin”). Como se ve, la cláusula de igualdad de la declaración local hace que las 
distinciones basadas en sexo sean una categoría sospechosa y que, por tanto, el escrutinio 
estricto es aplicable; situación que, como se ha visto, no sucede a nivel federal. Ahora bien, 
en cierto sector de la doctrina se afirma que el escrutinio intermedio también se utiliza para 
casos en los que se discrimina a la comunidad LGTB: “it is clear that the Supreme Court 
has been utilizing a form of  scrutiny more exacting than rational basis—i.e., heightened (or 
intermediate) scrutiny—when analyzing equal protection claims brought by members of  the 
LGBT community” (Varrige, 2019, p. 620).

192   447 U.S. 557 (1980). El juez Powell escribió la opinión mayoritaria.
193   En palabras de la propia sentencia: “The First Amendment, as applied to the States 

through the Fourteenth Amendment, protects commercial speech from unwarranted gover-
nmental regulation”. Sobre la incorporación de la primera enmienda véase, por ejemplo, el 
trabajo de Stern (2020).

194   “Constitution therefore accords a lesser protection to commercial speech than to 
other constitutionally guaranteed expression”.

195   “The First Amendment’s concern for commercial speech is based on the informa-
tional function of  advertising... Consequently, there can be no constitutional objection to the 
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Ahora bien, si se determina que el discurso comercial “no es ni engaño-
so ni está relacionado con una actividad ilegal”, entonces se procede a hacer 
un escrutinio intermedio. En palabras de la sentencia:

El Estado debe hacer valer un interés sustancial que se alcanzará mediante las 
restricciones al discurso comercial. Además, la regulación debe tener propor-
ción con ese interés. La limitación de la expresión debe diseñarse cuidadosa-
mente para lograr el objetivo estatal. El cumplimiento de este requisito puede 
medirse por dos criterios. Primero, la restricción debe avanzar directamente 
el interés estatal involucrado; la regulación no puede sostenerse si propor-
ciona solo un apoyo ineficaz o remoto para el propósito gubernamental. En 
segundo lugar, si el interés gubernamental puede ser alcanzado igualmente 
mediante una restricción más limitada del discurso comercial, las restriccio-
nes excesivas no pueden perdurar.196

Como puede verse, se trata de un test con dos (o tres) partes, según 
el cual:

1)	 La regulación debe perseguir un “interés sustancial”.
2)	 La regulación debe estar “diseñada cuidadosamente” para alcanzar 

ese interés. Ello implica que (i) la regulación debe “promover direc-
tamente” el interés estatal y (ii) no debe existir una regulación alter-
nativa que sea igualmente efectiva pero menos restrictiva que la regulación 
bajo análisis. 

¿En qué se diferencia este escrutinio intermedio de la versión del es-
crutinio estricto que se analizó en el apartado anterior? Destaca, en pri-
mer lugar, que en vez de exigirse un “interés apremiante” (compelling interest), 
el escrutinio intermedio únicamente demanda un “interés sustancial”, esto 
es, de una importancia comparativamente menor. 

suppression of  commercial messages that do not accurately inform the public about lawful 
activity. The government may ban forms of  communication more likely to deceive the public 
than to inform it”.

196   Énfasis añadido. “The State must assert a substantial interest to be achieved by re-
strictions on commercial speech. Moreover, the regulatory technique must be in proportion 
to that interest. The limitation on expression must be designed carefully to achieve the State’s 
goal. Compliance with this requirement may be measured by two criteria. First, the restric-
tion must directly advance the state interest involved; the regulation may not be sustained if  
it provides only ineffective or remote support for the government’s purpose. Second, if  the 
governmental interest could be served as well by a more limited restriction on commercial 
speech, the excessive restrictions cannot survive”.
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De nueva cuenta, aquí vemos de nuevo que estamos frente a una pon-
deración implícita y abstracta. Me explico. Por un lado, el peso que se le da 
a la libertad de expresión, cuando se trata de discursos comerciales, es me-
nor que la que le da a dicho derecho cuando hay restricciones al discur-
so político. Y, dada esta menor importancia, para justificar una afectación 
al discurso comercial basta que una medida bajo análisis persiga un interés 
“sustancial”, esto es, menos importante que un interés “apremiante” (como 
sucede en el escrutinio estricto). Dicho de otro modo: intereses menos im-
portantes justifican la restricción porque el peso que se le da al discurso co-
mercial es menor que el del discurso político.

En segundo lugar, el escrutinio intermedio no exige una “confección 
estrecha” (narrow tailoring) de la regulación, sino un “diseño cuidadoso” (ca-
reful design). Si vemos los dos componentes de este diseño, veremos que hay 
dos diferencias importantes La diferencia estriba en que en el escrutinio 
intermedio —tal cual como fue configurado en este caso— no exige que la 
regulación no sea sobreinclusiva (overinclusive) o subinclusiva (underinclusive), 
esto es, los requisitos de confección estrecha, sino que basta con que la regu-
lación “promueve directamente” el fin. Aquí, como puede verse, ya no esta-
mos en un examen que opere en la dimensión de la confección o del ajuste, sino 
en la de la eficacia o del peso. Lo que se tiene que demostrar es que la medida 
es medianamente efectiva para alcanzar la finalidad. Y esto, como se ha 
visto, no es sino la idea alexiana de idoneidad o adecuación. La diferencia 
estriba en que aquí se exige cierto nivel de idoneidad, y no cualquier nivel 
de eficacia (como en el test alexiano).

La segunda diferencia es que este escrutinio intermedio demanda que no 
exista una medida o regulación que permita alcanzar el objetivo de igual for-
ma, pero que sea menos restrictiva. De nueva cuenta, en esta versión del es-
crutinio intermedio, el segundo peso no opera en la dimensión de la con-
fección, esto es, no es un análisis de sobreinclusión y subinclusión. Lo que 
tenemos, en realidad, es un examen que es prácticamente idéntico al sub-
principio de necesidad del test alexiano.

4. Escrutinio ordinario

Aunque se trata de un esquema hoy superado por los precedentes, 
a principios del siglo XX la Suprema Corte estadounidense usó “una apro-
ximación que hoy en día sería descrita como una revisión de escrutinio 

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/mry4v7wu

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM, 2023



166 JAVIER MARTÍN REYES

ordinario” (rational basis review) (Chemerinsky, 2015, p. 1044). Por ejemplo, 
el caso Whitney v. California197 la Corte analizó diversas disposiciones de la 
Ley de Sindicalismo. En este sentido, la mayoría razonó que dichas dispo-
siciones podrían ser declaradas como inconstitucionales “a menos que [la 
ley] sea un intento arbitrario e irrazonable de ejercicio de la autoridad que, 
por interés público, se le ha conferido al Estado”.198 Y en ese sentido, la Cor-
te concluyó lo siguiente:

No podemos sostener que, como se aplica aquí, la Ley [de Sindicalismo] es un 
ejercicio irrazonable o arbitrario del poder de policía del Estado, que infringe 
injustificadamente cualquier derecho de libertad de expresión, de reunión o 
de asociación, o que aquellas personas quienes abusan de tales derechos al 
unirse y promover una organización que amenaza la paz y el bienestar del 
Estado están protegidas del castigo por la cláusula del debido proceso.199

Se trata, como se ha señalado, de algo relativamente viejo, pero que ilus-
tra un punto central de los niveles de escrutinio: sus variantes niveles de exi-
gencia. El escrutinio ordinario, como se ha visto, es el menos exigente de to-
dos ellos.

Es importante notar que con el paso del tiempo los campos de aplica-
ción del escrutinio ordinario se han definido con mayor precisión. De esta 
manera, el escrutinio ordinario ya no se emplea para analizar violaciones 
a la libertad de expresión, sino para analizar regulaciones de tipo económi-
co o cuando el poder legislativo, en su caso, actúa dentro de sus facultades 
expresas.200 Asimismo, hoy se entiende que el escrutinio ordinario deman-
da lo siguiente:201

197   274 U.S. 357 (1927). El juez Sanford escribió la opinión de la mayoría.
198   “Every presumption is to be indulged in favor of  the validity of  the statute... and 

it may not be declared unconstitutional unless it is an arbitrary or unreasonable attempt to 
exercise the authority vested in the State in the public interest”.

199   “We cannot hold that, as here applied, the Act is an unreasonable or arbitrary ex-
ercise of  the police power of  the State, unwarrantably infringing any right of  free speech, 
assembly or association, or that those persons are protected from punishment by the due 
process clause who abuse such rights by joining and furthering an organization thus menac-
ing the peace and welfare of  the State”.

200   Klein (1984, p. 321). Más recientemente, por ejemplo, la Corte Suprema estadouni-
dense ha establecido que las restricciones al aborto deben analizarse, precisamente, bajo un 
escrutinio ordinario o de base racional (Martín Reyes y Ríos Figueroa, 2022).

201   Véanse, por mencionar algunos ejemplos recuentes, los trabajos de Fleming y Mc-
Clain (2013, p. 238) y de Fallon (2019, p. 2).
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1)	 La medida debe perseguir un “interés legítimo”.
2)	 La medida debe estar “racionalmente conectada”.

Como puede observarse, de nueva cuenta tenemos aquí una ponde-
ración implícita y abstracta. Dado que las afectaciones en materia de re-
gulación económica son poco importantes, basta un interés que sea poco 
importante (esto es, un interés meramente “legítimo” para justificar la afec-
tación). Y, por otra parte, vemos que el segundo paso no es otra cosa que un 
examen (mínimo o poco exigente) de idoneidad, esto es, que la medida 
sea eficaz para alcanzar la finalidad. Como puede verse, el escrutinio ordi-
nario se parece mucho a los primeros pasos del test alexiano: la existencia 
de una finalidad legítima y que la medida sea idónea. La diferencia, por su-
puesto, es que el escrutinio no demanda ni los exámenes de necesidad ni de 
proporcionalidad en sentido estricto (del test alexiano), ni tampoco ningún 
tipo de análisis de confección.

5. Formalización de los niveles de escrutinio

Los casos que se han desarrollado permiten ilustrar algunas de las prin-
cipales características de los elementos que conforman los niveles de escru-
tinio. Hecho lo anterior, en este apartado presento una visión esquemática 
de los niveles de escrutinio, así como una formalización que echa mano, 
sobre todo, de las gráficas que he empleado en el primer capítulo. 

Como se verá, los niveles de escrutinio implican hasta cuatro exámenes 
diferentes: (i) un examen de importancia, (ii) un examen de idoneidad (o 
de nivel de conexión), (iii) un examen de necesidad (o de alternativa menos 
restrictiva) y (iv) un examen de confección estrecha. En términos generales, 
la tabla 3 sintetiza los diferentes pasos y estructuras de los niveles de escru-
tinio.202

202   Para la construcción de esta gráfica echo mano de diversos trabajos, pero principal-
mente de Gardbaum (2008), Fleming y McClain (2013), Kelso (2013), Marks (2015), Spence 
y Yokum (2015) y Fallon (2019). En todo caso, debo enfatizar que presento aquí una síntesis 
esquemática de los elementos más relevantes, pues en los hechos los test pueden tener aún 
más variantes si se introducen, por ejemplo, variables como las diferentes cargas argumenta-
tivas y probatorias. Asimismo, es importante notar que, como se ve en ejemplos, los escruti-
nios intermedio y estricto pueden tener diferentes combinaciones de exámenes.
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Tabla 4. Estructura y elementos de los escrutinios 
ordinario, intermedio y estricto

Primera etapa Segunda etapa

Nivel de 
escrutinio

Importancia 
del interés

(i)

Nivel de 
idoneidad

(ii)

Medidas 
alternativas

(iii)

Nivel de 
confección

(iv)

Ordinario Legítimo Relación 
racional

Intermedio Sustancial Relación 
sustancial

Alternativa 
menos 

restrictiva 
(necesidad)

Confección 
estrecha 
o diseño 

cuidadoso

Estricto Apremiante Relación 
directa

Alternativa 
menos 

restrictiva 
(necesidad)

Confección 
estrecha

Fuente: elaboración propia.

A. Primera etapa: el examen de importancia (o la determinación del nivel  
de escrutinio y de la importancia del interés que persigue la medida)

Como se ha visto, en los niveles de escrutinio hay una suerte de primera 
etapa: la determinación del nivel de escrutinio que se aplicará. En apartados 
precedentes se dieron ejemplos concretos: la protección del discurso políti-
co por restricciones a contenido dispara el escrutinio estricto; la protección 
del discurso comercial no engañoso, el escrutinio intermedio, y las regula-
ciones en materia económica, el ordinario. Si usamos una escala triádica, 
podríamos decir que, implícitamente, la Corte asigna un peso diferenciado 
a la protección de diferentes derechos: la libertad de expresión en materia 
política tiene una importancia alta, la libertad de expresión en materia co-
mercial una importancia media y las libertades económicas una importan-
cia baja.

Ahora bien, cada nivel de escrutinio demanda un tipo de interés dife-
rente y creciente. En el escrutinio ordinario, basta con que la medida per-
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siga un fin legítimo. En el intermedio, la exigencia se eleva: la medida debe 
perseguir una finalidad sustancial, o de lo contrario la medida será inválida. 
En el escrutinio estricto, por último, se exige que la medida persiga una fi-
nalidad imperiosa.

¿Qué significa lo anterior? La respuesta es clara: los niveles de escru-
tinio implican una suerte de ponderación implícita y abstracta, que com-
para la importancia del derecho afectado por la medida y la importancia 
del interés perseguido por la medida. Así, una interferencia con un derecho 
o libertad de importancia baja (como la libertad económica) demandará, 
cuando menos, la consecución de un interés de importancia baja (un interés 
legítimo). Un derecho o libertad de importancia media (como la expresión 
comercial) exigirá, por lo menos, la consecución de un interés de importan-
cia media (un interés sustancial). Y, finalmente, un derecho o libertad de im-
portancia alta (como la expresión política) exigirá, al menos, la consecución 
de un interés de importancia alta (un interés apremiante).

La gráfica 22 permite advertir, visualmente, cómo opera el examen 
de importancia de los niveles de escrutinio estadounidenses.

Gráfica 22. El examen de importancia

Fuente: elaboración propia.
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Aquí la estructura ponderativa del examen de importancia es todavía 
más clara. En un extremo, si estamos frente a una afectación a un derecho 
de importancia baja, es necesario aplicar un escrutinio ordinario. Eso impli-
ca que, para ser válida, basta que el fin perseguido sea legítimo para pasar 
el examen de importancia. Pero, por supuesto, este examen también será 
pasado si la medida persigue un fin de mayor importancia (esto es, sin el 
fin de importante o apremiante). 

En otro extremo, si la medida genera una afectación en un derecho 
de importancia alta, entonces es necesario aplicar un escrutinio estricto. 
En este caso, para que la medida pase el examen de importancia se requie-
re que la medida persiga un interés de importancia alta, esto es, un interés 
apremiante. De lo contrario, la medida será inválida. Si, por ejemplo, el in-
terés tiene una importancia menor (sea un interés importante o, peor aún, 
meramente legítimo), entonces no se pasará el examen de importancia y la 
medida será inválida.

La lógica, como puede verse, es clara: la afectación de derechos de poca 
importancia demanda al menos la consecución de fines de poca importan-
cia; la de derechos de importancia media, fines de importancia media, y la 
de derechos de importancia alta, fines de importancia alta.

Conviene apuntar algunas características importantes del examen de im-
portancia. La primera es que este examen supone una ponderación implí-
cita, pues los tribunales no suelen hacer patente esta lógica. Al determinar 
el nivel de escrutinio a aplicar, implícitamente hacen dos cosas: (i) asignarle 
una importancia al derecho afectado y (ii) establecer la importancia de interés 
que debe perseguir la medida para alcanzar la finalidad. En segundo lugar, 
esta ponderación es abstracta ya que, como se ha visto en los ejemplos, la im-
portancia del derecho afectado y la importancia del fin perseguido no de-
penden de las circunstancias del caso concreto. En tercer lugar, el examen 
de importancia muestra que aquí sí estamos frente a un test genuinamen-
te escalonado: sólo si se pasa el examen de importancia se continúa con el 
paso (o los pasos) subsecuentes; de lo contrario, la medida se estima inválida.

Desde aquí es posible advertir diferencias notables respecto del modelo 
alexiano. Como se ha mostrado en el capítulo anterior, en el test de propor-
cionalidad no hay ninguna ponderación exclusivamente abstracta, y mu-
cho menos como primer paso de un test genuinamente escalonado. Quizá 
lo más cercano es el peso abstracto que se le asigna a los derechos en coli-
sión en el último paso —la proporcionalidad en sentido estricto o ponde-
ración—, pero lo cierto es que en el test alexiano una diferencia en el peso 
abstracto siempre puede ser compensada por las otras dos variables de la 
fórmula del peso (el peso concreto de los principios o la seguridad de las 
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premisas empíricas). En cambio, en los niveles de escrutinio, la ponderación 
(implícita) entre la importancia del derecho y el interés es un primer paso 
que no puede ser compensado nunca. 

En ese sentido, es justo decir que, en este aspecto, los niveles de es-
crutinio son más exigentes que el test alexiano, sobre todo cuando se está 
frente a derechos de la mayor importancia. Esto es así ya que, en el modelo 
alexiano, la restricción a un derecho de importancia alta (en abstracto) pue-
de ser justificado por la consecución de un fin de importancia media o baja 
(en abstracto), siempre y cuando dicha diferencia sea compensada por un 
mayor peso concreto del fin perseguido o por una mayor seguridad de las 
premisas empíricas respecto a dicho fin. En cambio, en los niveles de escru-
tinio estadounidenses esto no es posible: un interés de importancia media 
(en abstracto) jamás justificará la afectación a un derecho de importancia 
alta (en abstracto).

B. Segunda etapa: el examen de idoneidad, el examen de necesidad 
y el examen de confección estrecha (o diseño cuidadoso)

Aunque se suele decir que los niveles de escrutinio implican sólo dos ti-
pos de exámenes, lo cierto es que los trabajos más recientes han reconoci-
do plenamente que esto no es así. En realidad, en los niveles de escrutinio 
intermedio y estricto pueden incorporar más de un examen en la segunda 
etapa del test. Esto ha generado confusión en la literatura especializada que 
es entendible si consideramos que —como ha apuntado Fallon (2019) en el 
más completo estudio del escrutinio estricto— el segundo paso de los nive-
les de escrutinio “ha generado escasas investigaciones sistemáticas” (p. 60).

Echando mando de trabajos relativamente recientes, en este apartado 
realizo una distinción conceptual entre los tres exámenes que pueden in-
cluirse en la segunda etapa de los niveles de escrutinio: (i) el examen de nivel 
idoneidad (o nivel de conexión), (ii) el examen de necesidad y (iii) el examen 
de confección estrecha o diseño cuidadoso.203 Lo que pretendo, de nueva 

203   Gardbaum (2008, p. 429) señala, por una parte, que los derechos que tienen un es-
crutinio más elevado (sea escrutinio intermedio o escrutinio estricto) incorporan más de dos 
exámenes en la segunda etapa: “para esos derechos se usa una versión de la afectación míni-
ma (medida menos restrictiva, necesidad, confección estrecha y relación sustancial), tanto en 
el escrutinio estricto como en el escrutinio intermedio”. En sentido similar, Spence y Yokum 
(2015, p. 306) señalan que en la segunda etapa se pueden incluir los siguientes exámenes: 
(i) escrutinio de sobreinclusión y subinclusión, (ii) escrutinio de avance sustantivo de la fina-
lidad o (iii) escrutinio de necesidad. Que estos exámenes son distintos quedará claro, entre 
otras cosas, por el hecho de que la doctrina suele discutir sobre qué tipo de examen debe 
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cuenta, es brindar claridad al debate, y presentar una formalización que per-
mita comprender mejor la estructura de los niveles de escrutinio y comparar-
la con el modelo alexiano.

a. El examen de idoneidad (o nivel de conexión) 
en los niveles de escrutinio

El primer tipo de examen que se puede encontrar en todos los nive-
les de escrutinio es lo que podríamos denominar un examen de idoneidad 
o de nivel de conexión. Este examen opera en la dimensión de la eficacia o 
de la idoneidad: se busca determinar, por tanto, en qué grado la medida 
contribuye a la consecución del interés. La lógica es, de nuevo, sencilla: 
dependiendo de la importancia del derecho o libertad afectada, se pedirá 
que la medida sea más o menos eficaz para alcanzar el interés perseguido 
por la medida. La gráfica 23 muestra cómo opera este examen.

Gráfica 23. El examen de idoneidad (o de nivel de conexión)

Fuente: elaboración propia.

aplicarse en casos distintos. Por ejemplo, Seidman (2015) alega que en el caso Burwell v. Hobby 
Lobby, la Corte estableció un test de necesidad (o de alternativa menos restrictiva), pero que 
dicho examen debería ser sustituido por uno de confección estrecha.

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Jurídica Virtual del Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM 
www.juridicas.unam.mx 
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: 
https://tinyurl.com/mry4v7wu

Esta obra está bajo una Licencia Creative Commons Atribución-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, IIJ-UNAM, 2023



173MÁS ALLÁ DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD: ANÁLISIS, CRÍTICA...

Como puede verse, si se trata de un derecho de importancia baja, 
se aplica el escrutinio ordinario y, en consecuencia, este examen demanda 
que haya, al menos, un nivel de idoneidad igualmente bajo: basta con que 
exista una conexión racional entre la medida y el interés que se persigue. 
En el siguiente nivel, cuando se afecta un derecho de importancia media, 
se aplica un escrutinio intermedio, que exige que haya un nivel de eficacia 
o de idoneidad mayor. En este caso, debe existir al menos una conexión 
“sustancial” entre la medida y el interés perseguido. Finalmente, en el tercer 
nivel, frente a afectaciones a derechos de importancia alta disparan el escru-
tinio estricto, que demanda el nivel alto de idoneidad o de conexión, esto es, 
una conexión estrecha.

A primera vista, se trata de un examen que se parece mucho al examen 
de idoneidad del test alexiano, en la medida en que opera en el nivel de la 
eficacia. Bien visto, sin embargo, es claro que se trata de un examen mu-
cho más exigente. En el test alexiano, basta con que la medida contribuya, 
en cualquier grado, a la consecución de la finalidad (diríamos, por tanto, 
que basta con que el grado de idoneidad sea mayor a cero). Y, sin embar-
go, en los niveles de escrutinio, dependiendo de la importancia del derecho 
afectado se demandará un determinado nivel de idoneidad. 

Un ejemplo sirve para ilustrar el contraste entre el test alexiano y los ni-
veles de escrutinio. En caso de que se afecte un derecho de importancia alta 
(el discurso en materia política por una restricción de contenido), en Estados 
Unidos habría que aplicar un escrutinio estricto. En este nivel de escrutinio, 
no basta con que haya un nivel de idoneidad baja (conexión racional) o me-
dia (conexión sustancial) entre la medida y la finalidad. En estos dos supues-
tos, la medida no pasaría el examen de idoneidad y, por tanto, sería inválida. 
Pero esto no sucedería si aplicamos el test alexiano. En este caso, aunque 
la medida afecte un derecho tan importante como la libertad de expresión 
basta que la medida contribuya en cualquier grado para alcanzar el fin per-
seguido. En consecuencia, incluso si el nivel de idoneidad es bajo (conexión 
racional) o medio (conexión sustancial), la medida pasaría el examen de ido-
neidad. En pocas palabras: en estos dos supuestos, la medida pasa el test 
alexiano, pero no el escrutinio estricto.

Como puede verse, en este segundo examen también queda claro 
que los niveles de escrutinio estricto son más exigentes que el test alexiano. 
Y, de nuevo, esto es consecuencia de la relevancia que los niveles de escru-
tinio dan al peso abstracto de los derechos y de las libertades. Así, entre 
mayor sea el peso abstracto, mayor será el nivel de idoneidad o de conexión 
que se exige, lo cual no sucede con el test alexiano.
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b. El examen de necesidad (o de alternativa menos restrictiva) 
en los niveles de escrutinio

Otro tipo de examen que es posible encontrar en el escrutinio interme-
dio y en el escrutinio estricto (pero no así en el escrutinio ordinario) es lo 
que suele denominarse examen de necesidad (necessity) o de alternativa me-
nos restrictiva (least restrictive means). Aunque sea obvio, es importante notar 
que en los niveles de escrutinio sí existe una relación de escalonamiento en-
tre el examen de idoneidad y el examen de necesidad. Dicho de otro modo: 
si la medida no pasa el examen de idoneidad, entonces ya no es posible 
hacer el examen de necesidad. Este punto quedará claro a lo largo de la 
exposición.

¿Qué implica el examen de necesidad? Aquí lo que se determina es si 
existe una medida igualmente idónea o eficaz para alcanzar el interés, pero 
que sea menos restrictiva en términos del derecho afectado.204 Se trata, 
como puede verse, de un examen que coincide con el examen de necesidad 
del modelo alexiano. Y, al igual que en el modelo alexiano, el examen de ne-
cesidad implica la determinación de una variable clave: el nivel de afecta-
ción que genera la medida (alta, media o baja). 

Veamos, primero, cómo opera el examen de necesidad en los niveles 
de escrutinio. Recordemos que, si estamos en esta etapa del test, eso implica 
varias cosas: (i) que existe una medida que incide en un derecho fundamen-
tal de importancia alta que dispara el escrutinio estricto, (ii) que la medida 
sí persigue un interés apremiante (y que por ello pasó el examen de impor-
tancia) y (iii) que la medida tiene un alto nivel de idoneidad (o una conexión 
estrecha) con la finalidad (razón por la cual pasó el examen de idoneidad). 

Pues bien, para hacer el examen de necesidad es necesario, como se ha 
visto, determinar el nivel de afectación que genera la medida. Analicemos 
un primer caso: cuando la afectación es alta. La gráfica 24 muestra cómo 
opera el examen de necesidad en el escrutinio estricto en este caso. Por un 
lado, la medida M se encuentra ubicada en dicha posición ya que: su ni-
vel de idoneidad o de conexión es alto (esto lo sabemos porque la medida 
ya pasó el examen de idoneidad) y, adicionalmente, en este ejemplo su nivel 

204   Como explica Marks (2015, p. 21), la jurisprudencia de la Corte Suprema ha esta-
blecido que el examen de medida menos restrictiva (least restrictive means test) implica que la 
medida alternativa debe ser: (i) igual o más efectiva que la media impugnada y (ii) menos 
restrictiva que la medida impugnada. Asimismo, existen dos requisitos que operan en plano 
de lo fácticamente posible: que la medida alternativa sea jurídica y físicamente posible.
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de afectación es también alto. Asimismo, tenemos tres medidas alternativas: 
M’, M’’ y M’’’.

¿Cuáles son las medidas alternativas que hacen que la medida M no 
supere el test de necesidad? La gráfica da la respuesta: aquellas que están 
sombreadas. Como puede verse, la existencia tanto de la medida alternativa 
M’ como de la medida alternativa M’’ permiten invalidar a la medida M. 
Esto es así ya que ambas medidas son igual de idóneas que M (esto es, tie-
nen un nivel alto de idoneidad o una conexión estrecha) y, al mismo tiempo, 
son menos restrictivas que M. Específicamente, M’ genera una afectación 
media, mientras que M’’ genera una afectación leve. Así, la lógica de este 
examen, como puede verse, es idéntica a la del examen de necesidad alexia-
no: optar por M’ o por M’’ garantiza el mismo nivel de beneficios (en tér-
minos del fin perseguido) y genera menos costos (en términos del derecho 
afectado).

Gráfica 24. Examen de necesidad  
en escrutinio estricto cuando la medida genera  

una afectación alta

Fuente: elaboración propia.
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La medida alternativa M’’’, por el contrario, no permite invalidar a la 
medida M. Esto es así ya que esta medida alternativa no cumple con la doble 
regla del examen de necesidad: es cierto que M’ es menos restrictiva que M, 
pero al mismo tiempo es menos idónea. Para decirlo de otra manera: optar 
por la medida M’’’ genera menores costos, pero también genera menos be-
neficios.

Explicada la lógica del examen de necesidad en el escrutinio estricto 
mediante este ejemplo, creo que no tiene caso detenerme mucho más en 
las otras combinaciones. Sólo para ilustrar de mejor forma el punto, las si-
guientes gráficas representan el análisis de necesidad en: (i) el escrutinio 
estricto cuando la afectación es media (gráfica 25), (ii) el escrutinio estricto 
cuando la afectación es baja (gráfica 26) y (iii) el escrutinio intermedio cuan-
do la medida tiene un nivel de idoneidad medio (conexión sustancial) y ge-
nera una afectación alta (gráfica 27).205 En todos los casos, la representación 
gráfica es la misma: las medidas alternativas (M’, M’’, etcétera) que invali-
dan a la medida bajo análisis se encuentran en el área gris, mientras que las 
medidas alternativas están en el área en blanco.

205   No ahondo mucho en el tema, pero nótese cómo el examen de necesidad en los nive-
les de escrutinio también tiene un problema de optimización. En particular, véase la gráfica 
27. Ahí, la medida alternativa M’ no permite invalidar a la medida M. Esto es así porque M’, 
aunque es más idónea, no es menos restrictiva que M (ambas son igual de restrictivas). Por 
tanto, si solo existiera la medida alternativa M’, entonces M no sería invalidada. Pero desde 
un punto de vista de optimización (o de un examen de optimalidad como el que he propuesto 
en este trabajo), por supuesto que habría que optar por M’, pues se trataría de una medida 
que generaría mayores beneficios netos.
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Gráfica 25. Examen de necesidad  
en escrutinio estricto cuando la medida genera  

una afectación media

Fuente: elaboración propia.
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Gráfica 26. Examen de necesidad  
en escrutinio estricto cuando la medida genera  

una afectación baja

Fuente: elaboración propia.
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Gráfica 27. Examen de necesidad en escrutinio intermedio  
cuando la medida tiene un nivel de idoneidad medio  
(conexión sustancial) y genera una afectación alta

Fuente: elaboración propia.

Como puede verse, el examen de necesidad (o de medida menos res-
trictiva) es el único elemento de los niveles de escrutinio estadounidenses 
que tiene exactamente la misma lógica que el examen de necesidad en el 
test alexiano. Lo que se busca es que no haya medidas alternativas que, 
al mismo tiempo, sean igual o más idóneas, pero menos restrictivas. 

c. El examen de confección estrecha (o diseño cuidadoso)  
en los niveles de escrutinio

Finalmente, en el segundo paso de los niveles de escrutinio intermedio 
y escrutinio estricto es posible encontrar el examen de confección estre-
cha. Asimismo, en el escrutinio intermedio es posible encontrar un examen 
de “diseño cuidadoso”. Ambos exámenes comparten la misma lógica y entre 
ellos existe una relación de grado. El examen de confección estrecha es más 
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exigente y frecuente en la jurisprudencia, por lo que en este apartado me de-
dico a desarrollarlo. Como se verá, a diferencia de los pasos previos, este 
es un examen independiente y que opera en una dimensión distinta. Es in-
dependiente ya que puede ser aplicado en solitario o en conjunto con los 
exámenes de idoneidad y de necesidad. No tiene, por tanto, una estructura 
escalonada respecto a estos dos exámenes. Y opera en una dimensión dis-
tinta: la del ajuste o confección, a diferencia de los exámenes de necesidad 
e idoneidad, que operan en la dimensión de la eficacia o del peso.

¿Qué es la confección estrecha? Como se trata de un examen que opera 
en una dimensión diferente al peso o la eficacia, conviene detenerse con de-
talle. En términos generales, habría que decir que el examen de confección 
estrecha busca determinar si la medida bajo análisis tiene problemas de so-
breinclusión y de subinclusión. 

Schauer utiliza un ejemplo por demás ilustrativo para explicar ambos 
conceptos: las normas que buscan prohibir a los perros de la raza pit bull 
sobre la base de que son muy agresivos o peligrosos (Schauer, 2009, p. 28). 
Este sería un tipo de medida que es, al mismo tiempo, sobreinclusiva y su-
binclusiva. En palabras de propio Schauer (2003), “[y]a que la mayoría 
de los pit bulls no son peligrosos... la prohibición sería sobreinclusiva, y dado 
que los perros de otras razas pueden ser peligrosos, la prohibición también 
sería subinclusiva”. Y, como explica el propio Schauer, diferentes medidas 
pueden ser más o menos sobreinclusivas (o subinclusivas), por lo que esta-
mos frente a “diferencias de grado y no de especie” (p. 123).

Gráficamente, la sobreinclusión y la subinclusión pueden ser represen-
tadas mediante un diagrama de Venn.206 En la gráfica 28, el círculo D con-
tiene los casos que debería cubrir la medida a la luz de la finalidad o interés 
que se persigue. Por otra parte, el círculo E representa los casos que, en los 
hechos, son cubiertos por la medida. Además, la gráfica tiene nueve casos (C1, 
C2, … , C9).

206   Por su notable difusión, uso aquí la representación gráfica que emplean Copi et al. 
(2014).
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Gráfica 28. Diagrama de Venn  
que representa las relaciones de confección  

(subinclusión y sobreinclusión)

Fuente: elaboración propia.

Podemos utilizar el ejemplo de Schauer para explicar las relaciones de so-
breinclusión y de subinclusión. Supongamos que se está realizando un exa-
men de confección estrecha de una medida que prohíbe la entrada de pit bulls 
a los parques públicos. La medida busca, entre otras cosas, proteger la segu-
ridad, integridad e incluso la vida de las personas que transitan en el parque, 
sobre el argumento de que los pit bulls son muy agresivos. Pues bien, el círculo 
D, en este caso, contendría el conjunto de perros peligrosos, esto es, los casos 
que la medida debería cubrir a la luz de su finalidad (proteger la seguridad, 
integridad y vida de los asistentes al parque). Por su parte, el círculo E con-
tendría el conjunto de todos los pit bulls, es decir, los casos que en realidad 
cubre la medida.

Como puede verse, los casos C1, C2 y C3 se encuentran ubicados en la 
intersección de los círculos D y E. Estos son los casos que, por tanto, (i) de-
berían ser cubiertos por la medida a la luz de su finalidad y, al mismo tiem-
po, (ii) están cubiertos por la medida. C1, C2 y C3 son tanto perros peligrosos 
(D) como perros de la raza pit bull (E). En estos casos no tenemos ningún 
problema de sobreinclusión o de subinclusión.

Pero una cosa diferente sucede con los casos C4, C5 y C6. Estos son casos 
de perros peligrosos que deberían estar cubiertos por la medida (por eso for-
man parte de D), pero que en los hechos no están cubiertos por la medida 
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(por eso están fuera de la intersección con E). Estos tres casos podrían co-
rresponder, por ejemplo, a otras razas peligrosas tales como los rottweilers 
y los pastores alemanes.207 Son casos que deberían ser incluidos (por ser ra-
zas peligrosas) pero que en los hechos no cubre la medida (pues no son pit 
bulls). Este sería, por tanto, un problema de subinclusión.

Lo opuesto sucede con los casos C7, C8 y C9. Estos casos que sí cubre 
la medida (por eso están en E) pero que no deberían estar cubiertos (por 
eso no están en D). Dicho de otro modo: son perros pit bull que no son peli-
grosos. Este, por tanto, sería un problema de sobreinclusión.

Más allá de este ejemplo concreto, las siguientes gráficas generalizan 
el análisis, y presentan ejemplos de medidas que: (i) tienen tanto problemas 
de sobreinclusión como de subinclusión (gráfica 29); (ii) sólo tienen proble-
mas de sobreinclusión (gráfica 30); (iii) sólo tienen problemas de subinclu-
sión (gráfica 31); y (iv) no tienen problemas ni de sobreinclusión ni de subin-
clusión, esto es, que tienen una confección perfecta (gráfica 32).

Gráfica 29. Medida con problemas  
de sobreinclusión y de subinclusión

Fuente: elaboración propia.

207   Véase, sólo a manera de ejemplo, el trabajo de Sacks et al. (2000).
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Gráfica 30. Medida con problemas  
de sobreinclusión

Fuente: elaboración propia.

Gráfica 31. Medida con problemas  
de subinclusión

Fuente: elaboración propia.
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Gráfica 32. Medida perfectamente  
confeccionada (sin problemas de sobreinclusión  

o subinclusión)

Fuente: elaboración propia.

Como puede verse, la gráfica 32 presenta un caso donde la medida no tie-
ne ningún problema de subinclusión ni de sobreinclusión. Es en ese sentido, 
una medida perfectamente confeccionada: la medida, en los hechos, cubre todos 
los casos que debería cubrir (nada más y nada menos).

Por supuesto, el examen de confección estrecha no exige que las me-
didas bajo análisis estén perfectamente confeccionadas, pues esto es prácti-
camente imposible. Como se ha visto, la sobreinclusión y la subinclusión 
son siempre un problema de grado. La Corte Suprema estadounidense 
así lo ha reconocido, aunque ciertamente nunca ha definido con claridad 
qué nivel de sobreinclusión y subinclusión es tolerable (Fallon, 2019, p. 63). 
Esto, por supuesto, es por demás problemático y abre enormes márgenes 
de discrecionalidad, como se verá en un ejemplo posterior.

Pero antes de ilustrar este punto con un caso concreto, me interesa en-
fatizar, desde ahora, que el examen de confección estrecha opera con una 
lógica distinta a la del test alexiano. Aquí no se analiza la importancia de un 
derecho o interés, ni tampoco se busca determinar en qué grado la medida 
es eficaz para alcanzar una finalidad. Como se ha dicho, este examen opera 
en la dimensión del ajuste o de la confección y es, en esa medida, estructu-
ralmente distinta a los exámenes del test alexiano (y al examen de optima-
lidad). 
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Asimismo, se trata de un examen independiente que puede ser particu- 
larmente exigente: dado que rara vez existe una medida perfectamente 
confeccionada, cuando las cortes adoptan un nivel muy alto de exigencia 
se vuelve casi imposible pasar este examen. En este sentido, los niveles de es-
crutinio que incorporan este examen (es decir, el escrutinio intermedio y, so-
bre todo, el estricto) son más exigentes que el test alexiano por dos razones: 
por establecer un examen adicional, no contemplado por el test alexiano, 
y que por tanto abre más oportunidades para invalidar una medida, y por 
el hecho de que, si las cortes establecen un nivel muy alto de confección, 
prácticamente cualquier medida podría ser invalidada.

Utilizo simplemente otro ejemplo para enfatizar cuán discrecional pue-
de ser la aplicación del examen de confección estrecha.208 Se trata del caso 
Williams-Yulee v. Florida Bar,209 en la cual la Corte Suprema estadounidense 
declaró como constitucional el canon 7C(1) del Código de Conducta Judi-
cial del estado de Florida, el cual establece, entre otras cosas, que los candi-
datos judiciales no podrán solicitar personalmente donativos para sus cam-
pañas.

Los antecedentes del caso son los siguientes. En septiembre de 2009, 
Lanell Williams-Yulee, una abogada residente en Florida decidió competir 
por un lugar en la Corte del Condado de Hillsborough. La primera barrera 
que Yulee debía pasar eran las elecciones primarias. Como parte de su cam-
paña, Yulee publicó en internet y envió a los votantes del condado una carta 
en la que describió su experiencia y su deseo de “llevar ideas frescas y solu-
ciones positivas al poder judicial”. Asimismo, en la carta señaló que “una 
contribución temprana de $25, $50, $100, $250 o $500 [dólares]... ayudará 
a reunir los fondos necesarios para el lanzamiento de la campaña y para 
hacer escuchar nuestro mensaje”.

Yulee fue derrotada en la elección primaria. A pesar de ello, la barra 
de abogados de Florida presentó una queja en su contra por violar la pro-
hibición consistente en no solicitar contribuciones de manera personal. 
La Corte Suprema de Justicia de Florida decidió amonestar públicamente 
a Yulee y la condenó a pagar los costos del proceso. Para llegar a esta con-
clusión, la corte estatal consideró que el canon 7C(1) claramente restringía 
la libertad de expresión de los candidatos judiciales, pero que dicha medida 

208   Para esta exposición, reproduzco en términos generales el análisis que realicé en 
Martín Reyes (2015).

209   575 US _ (2015).
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cumplía con los parámetros del escrutinio estricto.210 Esta sería, pues, la de-
cisión que la Corte Suprema revisaría.

En una votación por demás cerrada, la mayoría conformada por cinco 
jueces estimó que el canon 7C(1) era constitucional. El razonamiento de la 
mayoría puede sintetizarse de la siguiente manera. En primer lugar, se esti-
mó que el canon imponía una restricción a la libertad de expresión con base 
en su contenido y que, por ende, procedía realizar un escrutinio estricto.

 Segundo, la mayoría de la Corte estimó que la medida sí pasaba lo que 
aquí he denominado el examen de importancia. En particular, señaló que la 
restricción del canon 7C(1) buscaba proteger dos intereses estatales apre-
miantes: mantener la integridad de los jueces y la confianza de la ciudada-
nía en una judicatura imparcial. En ese sentido, razonaron que los jueces 
se encuentran obligados a actuar con estricta neutralidad e independen-
cia, por lo que “no pueden suplicar a los donadores sin que esto suponga 
una disminución de la confianza del público en la integridad judicial”. Des-
pués de recordar que la mayoría de las donaciones a las campañas judicia-
les provienen de litigantes, la mayoría de la Corte enfatizó que la solicitud 
directa de dinero por parte de los jueces “inevitablemente pone a los indivi-
duos a quienes se les solicita dinero en la posición de temer una represalia 
si es que no apoyan financieramente al candidato”.

En tercer lugar, la mayoría de la Corte Suprema concluyó que la restric-
ción también pasaba el examen de confección estrecha, es decir, concluyó 
que la medida no era ni subinclusiva (underinclusive) ni sobreinclusiva (overin-
clusive). Conviene detenerse en los detalles de la argumentación. 

En ese sentido, lo primero que habría que decir es que Yulee argumentó 
que la restricción era subinclusiva ya que no se restringían otros tipos de ac-
tividades que eran igualmente dañinas para la integridad de la Corte: 

(i) la solicitud indirecta de dinero, esto es, a través de los comités de apo-
yo a los candidatos y (ii) el envío de cartas de agradecimiento por parte 
de los candidatos a sus contribuyentes. Sobre lo primero, la mayoría de la 
Corte razonó que la solicitud directa de dinero por parte del candidato 
creaba “un riesgo categóricamente diferente y más severo”, pues con ellos 
se generaba la apariencia de que los jueces sabrían quiénes los apoyaron 
y quiénes no. Sobre lo segundo, la mayoría reconoció que —como plan-

210   En el caso particular, la corte de Florida concluyó que la prohibición: (i) buscaba 
proteger intereses estatales apremiantes, esto es, mantener la integridad de los jueces y la 
confianza de la ciudadanía hacia ellos y (ii) estaba estrechamente confeccionada, pues aislaba 
a los candidatos de las actividades consistentes en solicitar y recibir fondos, pero al mismo 
tiempo les daba amplias alternativas para recabar los recursos necesarios para sus campañas.
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teaba Yulee— el envío de cartas de agradecimiento les permitía a los can-
didatos saber quiénes habían donado dinero a sus campañas. Sin embar-
go, rechazaron este planteamiento al señalar simplemente que los intereses 
del estado de Florida “se encontraban implicados más directamente me-
diante las solicitudes personales”.

Para sostener que el canon no era sobreinclusivo, la mayoría razonó 
que la prohibición sólo restringía una “pequeña porción” del discurso de los 
candidatos judiciales y se les dejaban abiertas amplias alternativas para ha-
cer campaña. En palabras de la mayoría: “Los candidatos pueden escri-
bir cartas, dar discursos y poner anuncios publicitarios. Pueden contactar 
a posibles simpatizantes en persona, por teléfono o por medios electrónicos. 
Pueden promover sus campañas en radio, televisión u otros medios. No pue-
den decir ‘por favor, dame dinero’. Pero pueden, sin embargo, ordenar a sus 
comités para que lo hagan.”

En cuarto lugar, la mayoría también realizó un examen de necesidad, 
pero no me detengo en los detalles.211 Lo que me interesa destacar son las 
críticas que hizo la minoría al examen de confección estrecha de la mayo-
ría. En ese sentido, los disidentes concluyeron que la medida sí era sobrein-
clusiva, pues el canon 7C(1) prohibía que los jueces soliciten dinero a cual-
quier persona —no sólo a litigantes o individuos que podrían ser parte en un 
juicio—. Asimismo, alegaron que la medida también era subinclusiva: si la 
restricción busca evitar la impresión de que los jueces recordarán quiénes 
fueron (o no) sus contribuyentes, parecería que también debería prohibirse 
el envío de cartas de agradecimiento a los contribuyentes. 

Sirva el anterior ejemplo sólo para ilustrar con mayor detalle cómo ope-
ra el examen de confección estrecha en la Corte Suprema estadounidense. 
Como se puede ver, se trata de un examen que opera en un nivel distinto 
(esto es, en la confección o ajuste); que tiene un carácter independiente 
de los otros exámenes que se emplean en los niveles de escrutinio, y que 
abre importantes márgenes para la discrecionalidad, en la medida en que 

211   La mayoría rechazó que hubiera medidas igualmente idóneas y menos restrictivas. En 
particular, rechazaron el argumento consistente en que las reglas de recusación y los límites 
a las aportaciones de dinero constituían medidas menos restrictivas a la libertad de expresión 
de los candidatos judiciales. Al respecto, la mayoría argumentó que el funcionamiento de los 
tribunales se entorpecería si los jueces y las juezas tuvieran que excusarse de todos los asun-
tos que involucraran a alguno de sus contribuyentes, amén de una oleada de solicitudes de 
recusación que terminaría por erosionar la integridad de la judicatura. Y, sobre los límites a 
las contribuciones, la Corte apuntó que la apariencia de corrupción generada por la solicitud 
de dinero generaba un problema por sí mismo, independientemente del monto de las contri-
buciones.
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la Corte Suprema jamás ha definido cuáles son los niveles de sobreinclusión 
y subinclusión son tolerables.

6. Algunas lecciones e implicaciones de la formalización  
de los niveles de escrutinio

Son varias las lecciones que deja la formalización que he hecho de los 
niveles de escrutinio. A continuación, las sintetizo y señalo además algunas 
implicaciones.

A. Aunque comparten algunos elementos, los niveles de escrutinio 
son estructuralmente diferentes al test alexiano

Como se ha visto, los niveles de escrutinio pueden contemplar hasta 
cuatro exámenes: (i) examen de importancia, (ii) examen de nivel de idonei-
dad o de conexión (iii) examen de necesidad o de medida menos restrictiva 
y (iv) examen de confección estrecha (o diseño cuidadoso). Para poder es-
timar estos test, es necesario determinar los siguientes factores: (i) los pesos 
abstractos del derecho y del interés, (ii) los niveles de idoneidad de la medida 
y de las medidas alternativas, (iii) los niveles de afectación de la medida y de 
las medidas alternativas, (iv) el nivel de sobreinclusión de la medida y (v) el  
nivel de subinclusión de la medida. 

Desde aquí es posible advertir ya una diferencia: aunque los tres prime-
ros factores también deben ser calculados para el test alexiano, no es el caso 
para los últimos dos. Asimismo, lo que distingue a los niveles de escrutinio 
del test alexiano no es tanto los factores que incorpora, sino las exigencias 
que establece para cada factor y la manera en que se articulan. Como se en-
fatizará a continuación, sólo el examen de necesidad que se aplica en los es-
crutinios intermedio y estrecho es estructuralmente equivalente al examen 
de necesidad del test alexiano. Todo los demás presenta diferencias estruc-
turales, como se mostrará más adelante. 

B. El examen de importancia lo que genera es una ponderación  
implícita y abstracta

El primer examen de los niveles de escrutinio es una suerte de ponde-
ración implícita y abstracta. Es implícita pues los tribunales no suelen hacer 
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patente esta lógica. Al determinar el nivel de escrutinio a aplicar, implíci-
tamente hacen dos cosas: (i) asignarle una importancia al derecho afectado 
y (ii) establecer la importancia mínima del interés que debe perseguir la me-
dida para alcanzar la finalidad.

En segundo lugar, esta ponderación es abstracta ya que la importan-
cia del derecho afectado y la importancia del fin perseguido no dependen 
de las circunstancias del caso concreto. Así, una interferencia en un derecho 
o libertad de importancia baja demandará, cuando menos, la consecución 
de un interés de importancia baja (un interés legítimo). Un derecho o liber-
tad de importancia media exigirá, por lo menos, la consecución de un inte-
rés de importancia media (un interés sustancial). Y, finalmente, un derecho 
o libertad de importancia alta (como la expresión política) exigirá, al menos, 
la consecución de un interés de importancia alta (un interés apremiante).

En el test de proporcionalidad no hay ninguna ponderación exclusiva-
mente abstracta. Quizá lo más cercano es el peso abstracto que se le asigna 
a los derechos en colisión en la proporcionalidad en sentido estricto, pero 
lo cierto es que en el test alexiano una diferencia en el peso abstracto siem-
pre puede ser compensada por las otras dos variables de la fórmula del peso 
(el peso concreto de los principios o la seguridad de las premisas empíricas). 
En cambio, en los niveles de escrutinio, la ponderación (implícita) entre 
la importancia del derecho y el interés es un primer paso que no puede 
ser compensado nunca. 

Este hallazgo permite profundizar algunas de las conclusiones a las 
que ha llegado la literatura. Se ha dicho, por ejemplo, que el escrutinio es-
tricto implica la realización de una ponderación de facto (Mathews y Stone 
Sweet, 2011). Mi análisis muestra que, en realidad, no sólo hay una ponde-
ración en el escrutinio estricto, sino en todos los niveles de escrutinio. Pero 
es una ponderación específica: abstracta, que no depende de los hechos 
del caso concreto, pues estos son considerados hasta la segunda fase. Se tra-
ta, por tanto, de una diferencia fundamental entre uno y otro instrumento.

C. El examen de importancia hace que los niveles de escrutinio 
puedan ser más exigentes que el test alexiano

Los niveles de escrutinio son más exigentes que el test alexiano por di-
versas razones. En primer lugar, el examen de importancia brinda una ma-
yor protección a aquellos derechos y libertades de la mayor importancia. 
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En el modelo alexiano, la restricción a un derecho de importancia alta (en 
abstracto) puede ser justificado por la consecución de un fin de importancia 
media o baja (en abstracto), siempre y cuando dicha diferencia sea compen-
sada por un mayor peso concreto del fin perseguido o una mayor seguridad 
de las premisas empíricas respecto a dicho fin. En cambio, en los niveles de 
escrutinio estadounidenses esto no es posible: un interés de importancia me-
dia (en abstracto) jamás justificará la afectación a un derecho de importan-
cia alta (en abstracto).

D. El examen del nivel de idoneidad o conexión también hace que los niveles 
de escrutinio puedan ser más exigentes que el test alexiano

El examen del nivel de idoneidad (o de conexión) de los niveles de es-
crutinio es mucho más exigente que el examen de idoneidad alexiano. En el 
test alexiano, basta con que la medida contribuya, en cualquier grado, a la 
consecución de la finalidad. Y, sin embargo, en los niveles de escrutinio, 
dependiendo de la importancia del derecho afectado, se demandará un de-
terminado nivel de idoneidad. Así, una medida con idoneidad baja podría 
pasar perfectamente el test alexiano, pero no pasará, por ejemplo, ni el es-
crutinio intermedio ni el escrutinio estricto. De nuevo, esto es consecuencia 
de la relevancia que los niveles de escrutinio dan al peso abstracto de los de-
rechos y de las libertades. Así, entre mayor sea el peso abstracto, mayor será 
el nivel de idoneidad o de conexión que se exige, lo cual no sucede con el 
test alexiano.

E. El examen de confección es un examen independiente, que opera 
en una dimensión distinta y que igualmente puede hacer más exigentes 
a los niveles de escrutinio

El examen de confección estrecha (o diseño cuidadoso) es independien-
te en la medida en que puede ser aplicado en solitario o en conjunto con los 
exámenes de idoneidad y de necesidad de escrutinio. No tiene, por tanto, 
una estructura escalonada respecto a estos dos exámenes. Y opera en una 
dimensión distinta: la del ajuste o confección, a diferencia de los exámenes 
de necesidad e idoneidad, que operan en la dimensión de la eficacia o del 
peso. En el examen de confección no se analiza la importancia de un de-
recho o interés, ni tampoco se busca determinar en qué grado la medida 
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es eficaz para alcanzar una finalidad. Este examen se pregunta en qué grado 
una medida cubre más casos que los que debería (sobreinclusión) o menos 
casos de los que debería (subinclusión).

Asimismo, se trata de un examen independiente que puede ser particu- 
larmente exigente: dado que rara vez existe una medida perfectamente 
confeccionada, cuando las cortes adoptan un nivel muy alto de exigencia 
se vuelve casi imposible pasar este examen. En este sentido, los niveles de es-
crutinio que incorporan este examen (es decir, el escrutinio intermedio y, so-
bre todo, el estricto) son más exigentes que el test alexiano por dos razones: 
por establecer un examen adicional, no contemplado por el test alexiano, 
y que por tanto abre más oportunidades para invalidar una medida, y por 
el hecho de que, si las cortes establecen un nivel muy alto de confección, 
prácticamente cualquier medida podría ser invalidada.

Por ello, no es casualidad que en la literatura se suela decir que los nive-
les de escrutinio son particularmente exigentes, especialmente el escrutinio 
estricto. Se ha dicho que el escrutinio estricto es “estricto en teoría y fatal 
en los hechos” (Gunther, 1972, p. 8). Y aunque la evidencia empírica ha ma-
tizado esta conclusión,212 lo cierto es que, estructuralmente, el escrutinio 
estricto sí puede ser más exigente que el test alexiano en varias dimensiones.

F. Los niveles de escrutinio sí tienen una estructura escalonada

También habría que mencionar que la formalización que presento 
muestra que los niveles de escrutinio tienen una estructura claramente es-
calonada. De entrada, todos los niveles de escrutinio contemplan el examen 
de importancia. Si no se pasa el examen, entonces el análisis termina y no 
es necesario correr el resto de los exámenes. Por otra parte, hay claramen-
te una relación de dependencia entre el examen del nivel de idoneidad (o 
conexión) y el examen de necesidad. Si un test contempla ambos exámenes 
(como podría suceder en el escrutinio intermedio y en el estricto) enton-
ces primero se debe correr el examen de idoneidad y, sólo si se pasa, el de 
necesidad. El único examen del segundo paso que no tiene una estructura 
escalonada es el de confección estrecha, que se puede aplicar con indepen-
dencia de los otros.

212   En realidad, como ha mostrado empíricamente Winkler (2006), el “escrutinio estric-
to puede ser pasado en la práctica y no es fatal en los hechos” (p. 871).
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G. Los niveles de escrutinio comparten buena parte 
de los problemas de cálculo que supone el test alexiano

Como ha quedado claro, tanto los niveles de escrutinio —especialmen-
te, el intermedio y el estricto— como el test alexiano demandan el cálculo 
de las siguientes variables: (i) el peso abstracto del derecho y del interés, 
(ii) el nivel de idoneidad de la medida y de las medidas alternativas, 
(iii) el nivel de afectación de la medida y de las medidas alternativas. Eso im-
plica, entre otras cosas, que todos los problemas que se han mencionado 
en el capítulo primero asociados con el cálculo de estas variables están pre-
sentes también en los niveles de escrutinio. 

H. La formalización también permite ver que hay al menos 
dos test de igualdad estructuralmente distintos

Como se dijo al inicio de este apartado, los niveles de escrutinio son em-
pleados en la jurisprudencia estadounidense para analizar afectaciones a de-
rechos fundamentales, pero también en el ámbito de la igualdad. Por tan-
to, prácticamente todo lo expuesto sirve, también, para entender la lógica 
de un primer test de igualdad, esto es, el modelo estadounidense.

De la misma forma, el test alexiano, con ciertas modificaciones puede 
ser aplicado para analizar violaciones al principio de igualdad.213 En este 
caso, lo que se tiene es una colisión entre el principio de igualdad (P1) y otro 
principio P2, que no es otra cosa que la finalidad que persigue el trato dife-
renciado.214

213   En particular, Criado-Castilla (2016) ha mostrado que el modelo alexiano puede ser 
utilizado para analizar afectaciones al principio de igualdad. A continuación, explico este 
modelo, siguiendo fundamentalmente la reconstrucción del propio Criado-Castilla, aunque 
homologando la notación. Además, aquí es importante hacer la advertencia de siempre: una 
cosa es el modelo teórico y otra la práctica de los tribunales. Aquí me interesa el modelo más 
que la práctica, que se puede distanciar. Para un panorama de la forma en el Tribunal Fede-
ral Constitucional alemán ha aplicado varias versiones del test de proporcionalidad en casos 
de igualdad —en las cuales los pasos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido 
estricto pueden ser modificados—, véase el trabajo de Baer (1999). 

214   Esta conceptualización, por supuesto, no está exenta de problemas. Para ser compa-
tible con el modelo alexiano y para que genuinamente haya una colisión entre P1 y P2, debe 
existir una norma, derivada de P1, que prohíba prima facie el trato diferenciado, mientras que 
el principio P2 (la finalidad del trato diferenciado) concretizarse en una norma que autorice 
o permita al trato diferenciado. Como apunta Criado-Castilla (2016, p. 364): “Mientras P  
prohíbe prima facie la diferenciación legal, P2, por el contrario, la autoriza o permite”.
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En la primera etapa del test lo que se determina es si frente a dos situa-
ciones iguales, se han establecido consecuencias jurídicas distintas. Esta eta-
pa sería equivalente, entonces, a la del test de proporcionalidad en la que se 
determina si hay o no hay una medida M que incida en un derecho funda-
mental o principio. Pero, en el caso del test de igualdad, la medida M no 
sería otra cosa que el trato diferenciado, eso es, una medida que incide en el 
principio de igualdad P1 (o, dicho de otra manera, que haya una afectación 
al principio de igualdad).

¿Cuándo hay un trato diferenciado? Cuando existen dos situaciones 
S1 y S2 que son iguales respecto de las propiedades o características C1, C2, 
… , Cn, que suelen denominar el término de comparación (tertium compa-
rationis), y a las que el ordenamiento otorga consecuencias jurídicas (una 
más benéfica que la otra). Sólo si existe un trato diferenciado se pasa a la 
siguiente etapa del test.

En la segunda etapa se evalúa si el trato diferenciado pasa los exámenes 
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Hay, igual 
que en el test de proporcionalidad alexiano, una condición previa, consis-
tente en que el trato diferenciado (M) persiga una finalidad legítima (P2). 
En el examen de idoneidad se determina, por tanto, si el trato diferenciado 
(M) es adecuado o eficaz para alcanzar la finalidad P2. En el examen de ne-
cesidad se aplica la doble regla alexiana, esto es, se verifica que no exista 
una medida alternativa (M’) que sea: (i) igual o más idónea para alcanzar 
la finalidad (P2) y (ii) que sea menos restrictiva del principio de igualdad (P2). 
Finalmente, en el examen de proporcionalidad en sentido estricto se realiza 
una ponderación entre el principio de igualdad (P1) y la finalidad que persi-
gue el trato diferenciado (P2).

Hay, por tanto, dos modelos claramente diferenciados del test de igual-
dad: uno basado en los niveles de escrutinio y otro en el juicio de igualdad. 
Y aunque el modelo estadounidense y el modelo alexiano comparten algunos 
elementos comunes, lo cierto es que son estructuralmente distintos. Es por 
ello por lo que, en principio, no hace mucho sentido combinarlos, como suce-
de en Colombia. En particular, en estos test mixtos o híbridos se da una com-
binación del test de igualdad estadounidense, que se realiza primero, y el 
juicio de proporcionalidad, que se aplica posteriormente (Insignares-Cera 
y Molinares-Hassan, 2012, p. 103). 

No me detengo mucho en los detalles, pero es claro que esta mezcla 
es poco adecuada, pues combinar test que tienen factores comunes (pero 
en diferentes etapas), así como diferentes estructuras, puede hacer que el 
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test resultante sea redundante o incoherente. Baste lo aquí expuesto simple-
mente para sugerir una posible razón teórica de su inconveniencia.

VI. La ponderación simple (o balancing)

Otra forma de resolver conflictos de derechos —quizá la más cercana al test 
alexiano— es la aplicación de ponderaciones simples. Como se verá, es posi-
ble resolver colisiones entre dos derechos (o principios o intereses) mediante 
la determinación de cuál es el que tiene el mayor “peso”, “importancia” u otra 
variable relevante. Como se ha dicho, en términos formales, la proporcionali-
dad en sentido estricto es compatible con diferentes “fórmulas del peso”, y lo 
mismo es aplicable a la ponderación simple.

En su versión más simple, la ponderación no es otra cosa que lo que Alexy 
entendería por el subprincipio o examen de proporcionalidad en sentido 
estricto. Y es, como se ha mostrado, un examen independiente al examen 
de necesidad (y al de optimalidad). Por tanto, la ponderación simple (o la pro-
porcionalidad en sentido estricto) puede ser aplicada, en solitario, para resol-
ver conflictos entre derechos fundamentales. Proceder así tendría la “venta-
ja” de que no es necesario considerar medidas alternativas —ni determinar 
sus correspondientes grados de afectación y de idoneidad—, aunque ello 
supone un costo no menor: renunciar a la posibilidad de realizar de mejor 
manera los derechos fundamentales mediante la optimización que buscan 
tanto el examen de necesidad como el de optimalidad.

No son pocos los tribunales y materias en los que es posible encontrar 
la aplicación de esta metodología. Ofrezco a continuación sólo un ejem-
plo ilustrativo del ámbito estadounidense: la resolución de conflicto entre 
los derechos laborales de los trabajadores y los intereses de los patrones.

1. Un ejemplo del ámbito estadounidense: el caso Boeing

Un buen ejemplo de cómo el balancing (o ponderación simple) se utiliza 
en el ámbito estadounidense es la metodología fijada por la Junta Nacional 
de Relaciones Laborales (National Labor Relations Board o NLRB)215 para de-

215   La NLRB es una agencia independiente del gobierno federal de Estados Unidos, 
creada en 1935, siguiendo el prototipo de la Comisión de Comercio Interestatal (Interstate 
Commerce Commission, ICC); estas agencias se caracterizan, entre otras cosas, por tener funcio-
nes y poderes de creación normativa (rulemaking), de ejecución (enforcement) y de adjudicación 
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terminar si la política establecida por un patrón o empleador es contraria 
a los derechos laborales de sus trabajadores. 

El caso más emblemático es la resolución dictada en el caso Boeing.216 
Conviene detenerse en los detalles del litigio, pues este caso también ilustra 
algunos otros puntos relevantes que se han desarrollado con anterioridad 
sobre el test de proporcionalidad y sus alternativas metodológicas, como 
la ponderación simple.

Son dos las principales bases normativas a partir de las cuales se adjudi-
can los casos relacionados con posibles prácticas laborales desleales por par-
te de los empleadores o patrones. Por una parte, la Ley Nacional de Relacio-
nes Laborales (National Labor Relations Act o NLRA)217 establece, en su sección 
7 (§ 157), el siguiente catálogo de derechos laborales a los trabajadores:

Los empleados tendrán el derecho a la autoorganización, a formar, unirse o 
asistir a las organizaciones laborales, a negociar colectivamente mediante re-
presentantes de su propia elección, y a involucrarse en otras actividades con-
certadas con el propósito de la negociación colectiva o de otras ayudas o pro-
tecciones mutuas, y también tendrán el derecho de abstenerse de cualquiera o 
de todas estas actividades, excepto en la medida en que dicho derecho pueda 
verse afectado por un acuerdo que requiera la membresía en una organización 
laboral como condición de empleo, como se autoriza en la sección 8(a)(c).218

(adjudication) (Breger y Edles, 2000, p. 1138). Para efectos de este trabajo, lo que interesa es 
la función y diseño de la NLRB como órgano de adjudicación. De acuerdo con la sección 3 
(§ 158) de la Ley Nacional de Relaciones Laborales (National Labor Relations Act o NLRA), me-
diante la cual se creó esta agencia, la junta estará integrada por cinco miembros, designados 
mediante un procedimiento similar al de los jueces federales estadounidenses (designación 
del presidente con el consejo y consentimiento del Senado), pero por un periodo de 5 años 
y con la posibilidad ser nombrados para un periodo subsecuente. Asimismo, la persona que 
preside la junta será designada por el jefe del Ejecutivo. Finalmente, existe la garantía consis-
tente en que los miembros sólo podrán ser removidos por el presidente, previa notificación y 
audiencia, en casos de negligencia (“neglect of  duty or malfeasance in office”).

216   The Boeing Company and Society of  Professional Engineering Employees in Aeros-
pace, IFPTE Local 2001, casos 19–CA–090932, 19–CA–090948 y 19–CA–095926, 14 de 
diciembre de 2017.

217   29 U.S.C. §§ 151-169.
218   “Sec. 7. [§ 157.] Employees shall have the right to self-organization, to form, join, 

or assist labor organizations, to bargain collectively through representatives of  their own 
choosing, and to engage in other concerted activities for the purpose of  collective bargaining 
or other mutual aid or protection, and shall also have the right to refrain from any or all of  
such activities except to the extent that such right may be affected by an agreement requiring 
membership in a labor organization as a condition of  employment as authorized in section 
8(a)(3) [section 158(a)(3) of  this title]”.
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196 JAVIER MARTÍN REYES

Por la otra, la sección 8(a)(1) (§ 158) de la misma ley señala que será con-
siderada como una práctica laboral desleal por parte del empleador el “in-
terferir, restringir o coaccionar a los empleados en el ejercicio de los dere-
chos garantizados en la sección 7” de dicha ley.219

En el caso Boeing, un sindicato220 denunció precisamente que la empresa 
The Boeing Company incurrió en diversas prácticas desleales. Entre otras co-
sas, se alegó que la compañía violó la sección 8(a)(1) de la NLRA al promul-
gar y mantener una política (identificada como el procedimiento interno 
“PRO-2783”) relacionada con el uso de cámaras.221

En términos generales, dicha política permitía la posesión de dispositivos 
con cámaras en las propiedades e instalaciones de la compañía (salvo algu-
nas excepciones), pero prohibía el uso de dichos dispositivos con el objetivo 
de capturar fotografías o videos, salvo que existiera una razón de negocios 
válida y un permiso de uso de cámaras revisado y aprobado por el personal 
de seguridad.222

219   “Sec. 8. [§ 158.] (a) [Unfair labor practices by employer] It shall be an unfair labor 
practice for an employer— (1) to interfere with, restrain, or coerce employees in the exercise 
of  the rights guaranteed in section 7 [section 157 of  this title]”.

220   La Sociedad de Empleados Profesionales de Ingeniería en el Sector Aeroespacial 
(The Society of  Professional Engineering Employees in Aerospace o SPEEA).

221   Además de la ilegalidad de la política que prohibía, por regla general, el uso de 
cámaras, en la denuncia se alegó que la empresa también incurrió en prácticas laborales 
desleales por la realización de otro tipo de conductas. Específicamente, se argumentó que 
Boeing violó la ley “cuando en cuatro fechas distintas vigiló o creó la impresión de vigilar, 
así como fotografió, a empleados del Sindicato de Ingenieros durante una marcha sindi-
cal o mientras participaban en actividades concertadas protegidas en las instalaciones [de 
Boeing] en Everet y Renton, Washington, y Portland, Oregon” (“The complaint alleges that 
Respondent, The Boeing Company (Respondent/Employer), violated Section 8(a)(1) of  the 
National Labor Relations Act (NLRA/the Act) when on four separate dates it engaged in 
surveillance or created an impression of  surveillance and photographed Engineers’ Union 
employees during a union march or while participating in protected concerted activities at 
Respondent’s facilities in Everett and Renton, Washington, and Portland, Oregon”). El juez 
administrativo tuvo por probada la vigilancia en cuatro fechas, así como la realización de 
actividades que crearon la impresión de vigilancia en otra más; y concluyó que estas conductas 
constituían, por sí mismas, prácticas laborales desleales. No abundo más en los detalles de 
este planteamiento, pues lo que me interesa enfatizar únicamente es el argumento relativo a 
la ilegalidad de la procedimiento interno “PRO-2783”, pues fue precisamente en este punto 
en el que la NLRB echó mano de la ponderación simple (o balancing) para resolver el conflicto 
entre los derechos de los trabajadores y los legítimos intereses de la empresa.

222   De acuerdo con la sentencia de la NLRB, la política de Boeing (actualizada el 7 de 
noviembre de 2011) estaba contenida en el procedimiento interno PRO-2783, la cual señala 
lo siguiente: “Possession of  the following camera-enabled devices is permitted on all com-
pany property and locations, except as restricted by government regulation, contract require-
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Pues bien, dicha política fue controvertida bajo el argumento de que cons-
tituía una violación a la sección 8(a)(1) de la NLRA. Específicamente, se ale-
gó que desde noviembre de 2011 la compañía “promulgó y desde entonces 
ha mantenido su regla PRO 2783 para disuadir a sus empleados de formar, 
unirse y/o asistir al sindicato y/o participar en otras actividades protegidas 
[por la sección 7], en violación a la sección 8(a)(1) de la Ley”.223

2. La resolución del caso en primera instancia: la aplicación  
de una regla categórica

En la primera instancia, un juez administrativo concluyó que la política 
de Boeing en efecto constituía “una práctica laboral desleal y una violación 
a la sección 8(a)(1) de la Ley”.224 Más importante aún, para llegar a esta con-
clusión el juez aplicó el test establecido previamente por la NLRB en el caso 
Lutheran Heritage. 225 

De acuerdo con dicho test, una política resultaba violatoria de la sec-
ción 8(a)(1) en cualquiera de los siguientes casos:226

1)	 La política es ilegal si explícitamente restringe las actividades prote-
gidas por la sección 7 de la NLRA.

ments or by increased local security requirements. However, use of  these devices to capture 
images or video is prohibited without a valid business need and an approved Camera Permit 
that has been reviewed and approved by Security: 1. Personal Digital Assistants (PDAs)[.] 2. 
Cellular telephones and Blackberrys and iPod/MP3 devices[.] 3. Laptop or personal com-
puters with web cameras for desktop video conferencing, including external webcams. 4. Bar 
code scanners and bar code readers, or such devices for manufacturing, inventory, or other 
work, if  those devices are capable of  capturing images”.

223   “The General Counsel alleges... that, on November 11, 2011, Respondent promul-
gated and since then has maintained its rule PRO 2783 to discourage its employees from 
forming, joining, and/or assisting the Union and/or engaging in other protected concerted 
activities in violation of  Section 8(a)(1) of  the Act”.

224   El juez administrativo Etchingham dictó su resolución el 15 de mayo de 2014.
225   343 NLRB 646 (2004). Martin Luther Memorial Home, Inc. d/b/a Lutheran Heri-

tage Village-Livonia and Vivian A. Foreman. Caso 7–CA–44877. 19 de noviembre de 2004.
226   En términos de la propia sentencia del caso Lutheran Heritage: “[O]ur inquiry into 

whether the maintenance of  a challenged rule is unlawful begins with the issue of  whether 
the rule explicitly restricts activities protected by Section 7. If  it does, we will find the rule 
unlawful. If  the rule does not explicitly restrict activity protected by Section 7, the violation is 
dependent upon a showing of  one of  the following: (1) employees would reasonably construe 
the language to prohibit Section 7 activity; (2) the rule was promulgated in response to union 
activity; or (3) the rule has been applied to restrict the exercise of  Section 7 rights”.
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2)	 La política es ilegal aun cuando no restrinja explícitamente las acti-
vidades protegidas por la sección 7 de la NLRA, siempre y cuando 
se demuestre alguno de estos tres supuestos: (a) los empleados razo-
nablemente interpretarían que el lenguaje de la política prohíbe ac-
tividades protegidas por la sección 7; (b) la política fue promulgada 
como una respuesta a actividades sindicales; o (c) la política ha sido 
aplicada para restringir el ejercicio de los derechos garantizados en 
la sección 7.

Se trata, como puede verse, de un test construido a partir de una re-
gla. Para acreditar una violación a los derechos laborales no es necesario 
ponderar absolutamente nada; basta con que los hechos del caso puedan 
ser subsumidos en alguno de los cuatro supuestos señalados anteriormente.

La resolución del juez administrativo por supuesto no lo hace, pero este 
test puede ser formalizado si denominamos E a cualquier política que res-
tringe explícitamente una actividad protegida por la sección 7 de la NLRA; 
I a cualquier política que pueda ser interpretada razonablemente por em-
pleados en el sentido de que prohíbe las actividades protegidas por dicha 
sección; R, a cualquier política que sea promulgada como respuesta a activi-
dades sindicales; A, a cualquier política que ha sido aplicada para restringir 
el ejercicio de las actividades protegidas en la sección, y Q a la consecuencia 
jurídica consistente en la prohibición legal de la política en cuestión. De esta 
forma, la regla establecida por la NLRB en el caso Lutheran Heritage puede 
ser formalizada de la siguiente forma:

(1) (E  ˅  I  ˅  R  ˅  A ) àQ 

Y esta fue la regla que precisamente aplicó el juez administrativo para 
resolver sobre la validez de la política de cámaras de Boeing. En ese sentido, 
el juez encontró que la existencia de la regla PRO 2783 podía subsumirse 
en la segunda de las hipótesis (I), esto es, que aunque la regla no restringía 
explícitamente las actividades protegidas por la sección 7, lo cierto es que 
sí era posible que los empleados “razonablemente interpretaran” que su 
lenguaje sí prohibía dichas actividades protegidas.

Conviene citar, in extenso, la parte más relevante del razonamiento del juez 
administrativo:

En este caso, concluyo que los empleados [de Boeing] interpretarían razona-
blemente que la regla [PRO 2783] como prohibitiva de todas fotografías en 
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las instalaciones de fábrica [de Boeing], incluidas las fotografías realizadas de 
concierto con las marchas de solidaridad del sindicato de ingenieros durante 
las negociaciones de convenios colectivos, o de otras actividades protegidas. 
Como tal, concluyo además que la facialmente sobre-inclusiva y ambigua 
regla PRO 2783 tenderá razonablemente a inhibir a los empleados en el ejer-
cicio de sus derechos garantizados por la sección 7, y que un empleado inter-
pretará razonablemente su lenguaje como prohibitivo de actividades protegi-
das por la sección 7. Consecuentemente, la regla PRO 2783 viola la sección 
8(a)(1) de la Ley.227

En términos formales, el razonamiento del juez podría representarse con  
el siguiente silogismo, de la forma modus ponens:

Premisa mayor:	 (E  ˅  I  ˅  R  ˅  A ) à Q
Premisa menor:	 I
Conclusión:		 . . .  Q

3. La resolución del caso en segunda instancia: la ponderación simple

La determinación del juez de distrito fue controvertida ante la NLRB. 
Y fue precisamente al resolver esta impugnación que la mayoría de los inte-
grantes de la NLRB en el caso Boeing decidió abandonar228 la regla conteni-
da en el segundo supuesto del test establecido Lutheran Heritage (I) y sustituirla 
por una nueva metodología de adjudicación: lo que típicamente se entende-
ría como una ponderación simple o balancing.

227   “I find that Respondent’s employees would reasonably construe the rule as prohibit-
ing all photography in Respondent’s factory facilities including photography performed in 
concert of  Engineers’ union solidarity marches during successor CBA negotiations or of  
other protected concerted activities. As such, I further find that Respondent’s facially overly 
broad and ambiguous rule PRO 2783 would reasonably tend to chill employees in the exer-
cise of  their Section 7 rights and that an employee would reasonably construe the language 
to prohibit Section 7 activity. Consequently, I find that rule PRO 2783 violates Section 8(a)
(1) of  the Act”.

228   En palabras de la propia resolución: “we have decided to overrule the Lutheran 
Heritage ‘reasonably construe’ standard. The Board will no longer find unlawful the mere 
maintenance of  facially neutral employment policies, work rules and handbook provisions 
based on a single inquiry, which made legality turn on whether an employee ‘would reason-
ably construe’ a rule to prohibit some type of  potential Section 7 activity that might (or might 
not) occur in the future”.
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Aunque la NLRB dio varias razones para abandonar el precedente, 
conviene enfatizar la primera. De acuerdo con la mayoría de los integran-
tes de la NLRB, el test Lutheran Heritage sólo permitía considerar los dere-
chos de los trabajadores, pero dejaba de lado los legítimos intereses de los 
empleadores. En palabras de la resolución, el supuesto de “interpretación 
razonable” era problemático en la medida en que “no permite ninguna con-
sideración de las justificaciones legítimas que subyacen a muchas políticas, 
reglas y disposiciones contenidas en los manuales” de las empresas.229

En consecuencia, la NLRB articuló un nuevo test para aquellos casos 
en los que se estuviera frente a una política que, razonablemente interpre-
tada, pudiese interferir con los derechos garantizados en la sección 7 de 
la ley. Específicamente, señaló que en estos casos la NLRB debía evaluar 
dos cosas: (i) la naturaleza y el alcance del impacto potencial de la política 
en los derechos laborales y (ii) las legítimas justificaciones asociadas con los 
requerimientos de la política.

De esta forma, de acuerdo con la sentencia, la NLRB podía cumplir 
con su “deber de lograr un balance entre... las justificaciones comerciales 
alegadas y la invasión de los derechos de los empleados”. 230 Se trata, como 
puede verse, de una simple ponderación. Por un lado, se tiene a los derechos 
de los trabajadores; por el otro, los legítimos intereses de los empleadores. 
Y, al final, son los operadores jurídicos —en este caso, los jueces adminis-
trativos y la NLRB— quienes deben determinar cuáles han de prevalecer. 

La implicación concreta de este cambio es clara. Al reemplazar una re-
gla categórica por una ponderación, la NLRB abrió la posibilidad de va-
lidar políticas patronales que prohibieran o interfirieran con los derechos 
laborales contemplados en la sección 7 de la Ley, siempre y cuando “el po-
tencial impacto adverso en los derechos protegidos sean superados en peso 
por las justificaciones asociadas con la regla”.231

229   “[T]he Lutheran Heritage ‘reasonably construe’ standard is contrary to Supreme 
Court precedent because it does not permit any consideration of  the legitimate justifications 
that underlie many policies, rules and handbook provisions”.

230   “In cases in which one or more facially neutral policies, rules, or handbook provi-
sions are at issue that, when reasonably interpreted, would potentially interfere with Section 
7 rights, the Board will evaluate two things: (i) the nature and extent of  the potential impact 
on NLRA rights, and (ii) legitimate justifications associated with the requirement(s). Again, 
we emphasize that the Board will conduct this evaluation, consistent with the Board’s ‘duty 
to strike the proper balance between... asserted business justifications and the invasion of  
employee rights in light of  the Act and its policy’”.

231   “[T]he potential adverse impact on protected rights is outweighed by justifications 
associated with the rule”.
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Al aplicar este nuevo estándar al caso concreto (la política de uso de cá-
maras), llegó a la conclusión de que debían prevalecer los legítimos intere-
ses de la empresa por encima de los derechos laborales de sus trabajadores. 
En palabras de la propia resolución, “las justificaciones... para las restriccio-
nes en el uso de dispositivos con cámaras en las propiedades de Boeing supe-
ran en peso al más limitado efecto de la regla en el ejercicio de los derechos 
protegidos por la sección 7”.232

Conviene detenerse en los detalles de la argumentación, para constatar 
que se trata de una ponderación simple233 y en gran medida traducible a los 
conceptos y etapas del modelo alexiano:

1)	 Incidencia de la medida en un derecho. La NLRB reconoció que la 
política de cámaras de Boeing, “en ciertas circunstancias”, sí podía 
afectar el ejercicio de los derechos laborales reconocidos en la sección 
7 de la Ley. O, para decirlo de otra forma, que la medida sí podía ge-
nerar costos (en términos del derecho afectado).

2)	 Finalidades que persigue la medida. A partir de lo alegado por 
Boeing,234 la NLRB estableció que la política de cámaras perseguía 
cinco finalidades legítimas: (i) cumplir con la obligación de proteger 
información confidencial y, en esta medida, mantener la acreditación 

232   “[W]e find below that the Respondent’s justifications for Boeing’s restrictions on the 
use of  camera-enabled devices on Boeing property outweigh the rule’s more limited adverse 
effect on the exercise of  Section 7 rights. We therefore reverse the judge’s finding that Boe-
ing’s maintenance of  its no-camera rule violates Section 8(a)(1) of  the Act”.

233   “Based on our review of  the record and our evaluation of  the considerations de-
scribed above, we find that the no-camera rule in some circumstances may potentially affect 
the exercise of  Section 7 rights, but this adverse impact is comparatively slight. We also find 
that the adverse impact is outweighed by substantial and important justifications associated 
with Boeing’s maintenance of  the no-camera rule. Accordingly, we find that Boeing’s main-
tenance of  its no-camera rule does not constitute unlawful interference with protected rights 
in violation of  Section 8(a)(1) of  the Act”.

234   Estas cinco justificaciones, de acuerdo con la sentencia fueron derivadas del testi-
monio (no controvertido) de un funcionario de Boeing: James Harris, Gerente Senior de 
Seguridad (“Boeing Senior Security Manager James Harris furnished undisputed testimony concerning 
Boeing’s justifications for maintaining its no-camera rule”). Que estas finalidades no hayan sido (esca-
samente) controvertidas por la contraparte no es sorprendente, pues bajo el test establecido 
en Lutheran Heritage, la ilegalidad de una política no dependía —al menos fundamentalmen-
te— del peso de los intereses alegados por Boeing, sino de la interpretación que de las dis-
posiciones en cuestión “razonablemente” haría un empleado. Aquí tenemos, por tanto, uno 
de los problemas derivados de un cambio en el estándar de adjudicación a lo largo de una 
misma cadena procesal.
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de Boeing como contratista del gobierno federal estadounidense,235 
(ii) cumplir con la obligación federal consistente en prevenir la divul-
gación de información o materiales controlados para la exportación, 
como medida de protección del interés nacional y de los objetivos 
de política exterior, (iii) prevenir la divulgación de información que 
es propiedad exclusiva de Boeing, tal como sus métodos y procesos 
de producción, (iv) limitar el riesgo de que se divulgue información 
personal de los empleados y (v) limitar la posibilidad de que Boeing se 
convierta en el blanco de un ataque terrorista. 

3)	 Grado de afectación de la medida en el derecho. La resolución es-
tablece que el impacto en los derechos laborales de la política era 
“comparativamente leve”. En ese sentido, señaló que la “vasta ma-
yoría de las imágenes y videos bloqueados por la política no implican 
ningún derecho garantizado por la Ley”. Asimismo, señaló que en 
aquellos casos en los que la política sí podía incidir en derechos labo-
rales (por ejemplo, tomar fotos de una protesta colectiva en el marco 
de una disputa laboral), la regla sólo prohibía la posibilidad de tomar 
fotos, pero no el participar en la protesta. En otras palabras: en el 
pesaje, la NLRB encontró que los costos (en términos del derecho 
afectado) eran relativamente bajos o leves. 

4)	 Importancia de los intereses perseguidos con la medida. La ma-
yoría de la NLRB determinó que los cinco intereses alegados por 
Boeing constituían justificaciones “sustanciales”, “importantes” y 
“apremiantes”.236 O, para decirlo en otras palabras, la NLRB con-

235   En ese sentido se señaló que la regla que prohibía el uso de cámaras era una de las 
“capas” que conformaban los protocolos de seguridad que le permitían a Boeing mantener 
dicha acreditación. Específicamente, se alegó que la prohibición del uso de cámaras permi-
tía que, en caso de que las otras capas fallaran (como las barreras físicas), “la información 
confidencial no sea divulgada”. 

236   Aquí valen dos observaciones. La primera es que la calificación de la relevancia 
o importancia de los intereses es poco homogénea y va cambiando a lo largo de la resolu-
ción: primero se dice que éstas son “sustanciales e importantes” (“substantial and important”); 
posteriormente, que son “especialmente apremiantes” (“especially compelling”); luego, que son 
“legítimas y apremiantes” (“legitimate and compelling”); y, finalmente, que son “sustanciales e 
importantes” (“substantial and important”). La segunda es que, en este apartado, la argumenta-
ción de la resolución es particularmente escueta. La resolución no se detiene a explicar por 
qué los cinco intereses alegados por Boeing en efecto podían calificarse como “sustanciales”, 
“importantes” o “apremiantes”. De hecho, lo dicho por la resolución inmediatamente des-
pués de esta calificación fue mucho más retórico que argumentativo: “muchas de las razones 
por las cuales Boeing restringe el uso de dispositivos con cámara en sus propiedades brindan 
un recordatorio aleccionador de que vivimos en un mundo peligroso, uno en el que mu-
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cluyó que el peso de los beneficios (en términos del fin perseguido) 
eran relativamente altos.

5)	 Ponderación. Al hacer el balance entre la afectación en los derechos y 
la importancia de los intereses que busca la política, la mayoría con-
cluyó que debían prevalecer estos segundos. En términos de la reso-
lución, “cualquier impacto adverso de la regla de Boeing sobre el uso 
de cámaras en el ejercicio de los derechos garantizados por la sección 
7 es comparativamente leve y superado en peso por las justificacio-
nes sustanciales e importantes asociadas con el mantenimiento de la 
regla”.237 Finalmente, concluye que la política de Boeing “no constitu-
ye una interferencia ilegal” en los derechos laborales garantizados en 
la sección 7, ni una violación a la sección 8(a)(1) de la ley. En términos 
de un análisis costo-beneficio, podría decirse que la NLRB concluyó 
que los beneficios perseguidos por la medida eran más altos que los 
costos y que, por tanto, la medida debía subsistir. 

4. La formalización de la ponderación simple

¿Cómo se podría formalizar esta ponderación? La siguiente gráfica sir-
ve para ejemplificar la lógica detrás de la ponderación utilizada por NLRB: 
si existe una política (P) que incide en los derechos contemplados en la sec-
ción 8(a)(1) de la NLRB, dicha política será legal si la importancia de los 
intereses perseguidos por la política de las empresas (I) es superior al grado 
de afectación de los derechos laborales (A). Dicho de otra manera, la política 
no violará la sección 8(a)(1) de la NLRA si: IP > AP. Esta es, precisamente, 
el área debajo de la línea punteada, donde se ubicarían todas las políticas 
legales. En cambio, en el área ubicada por encima de la línea se ubican 
las políticas ilegales, esto es, aquellas en las que el grado de afectación a los 
intereses laborales es mayor que la importancia de los intereses perseguidos 
por la medida, es decir, cuando IP < AP.

chos individuos —extranjeros y connacionales— pueden infligir un gran daño a los Estados 
Unidos y a sus ciudadanos” (“Indeed, many of  the reasons why Boeing restricts the use of  
camera-enabled devices on its property provide a sobering reminder that we live in a danger-
ous world, one in which many individuals—foreign and domestic—may inflict great harm 
on the United States and its citizens”). 

237   “We find that any adverse impact of  Boeing’s no- camera rule on the exercise of  
Section 7 rights is comparatively slight and is outweighed by substantial and important justi-
fications associated with the no-camera rule’s maintenance”.
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Gráfica 33. Ponderación de intereses empresariales  
y derechos laborales en la NLRB

Fuente: elaboración propia.

Como puede verse se trata de una representación gráfica fundamen-
talmente idéntica a la que se tiene el último paso del test alexiano, aunque 
aquí evidentemente no se cuenta con un desarrollo tan sofisticado de la fór-
mula del peso. En todo caso, lo relevante es que la ponderación simple tiene 
una estructura fundamentalmente idéntica a la proporcionalidad en sentido 
estricto: un análisis costo-beneficio

¿Dónde se ubicaría la política de Boeing contenida en el procedimien-
to interno PRO-2783? Como se ha referido, la resolución de la NLRB se-
ñala que las afectaciones a los derechos laborales son leves, mientras que, 
en términos de importancia, los intereses que Boeing persigue con la política 
son “sustanciales”, “importantes” e incluso “apremiantes”. Si empleamos 
una escala triádica, similar a la que usan las cortes estadounidenses en los 
niveles de escrutinio —que se explicarán con mayor detalle en un aparta-
do subsecuente—, podíamos clasificar las afectaciones laborales en (i) leves, 
(ii) medias y (iii) graves, y la importancia de los intereses perseguidos por la 
política en (i) legítimos, (ii) importantes o sustanciales y (iii) apremiantes. 
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De esta forma, la política PRO-2783 podría quedar ubicada en cual-
quier de los dos puntos señalados en la gráfica 34, dependiendo de si el inte-
rés perseguido por la política se estima importante o sustancial (P’), o bien, 
apremiante (P).238 

Gráfica 34. Ponderación de intereses  
empresariales y derechos laborales relacionados  

con la política PRO-2783 de Boeing

Fuente: elaboración propia.

5. Las lecciones de la formalización de la ponderación simple

¿Qué lecciones deja el análisis argumentativo, así como la formaliza-
ción que he presentado? Conviene destacar varias cosas sobre la metodolo-
gía empleada por el NLRB en el caso Boeing.

238   En esta gráfica trato como si fueran continuas tanto a la variable I (esto es, la im-
portancia de los intereses perseguidos con la política) como a la variable A (el grado de 
afectación a los derechos laborales). Sin embargo, ambas variables podrían estimarse como 
variables ordinales y el resultado sería prácticamente idéntico, aunque en este caso lo que 
tendríamos es una cuadrícula de 3 por 3.
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La primera es que estamos frente a una metodología muy parecida al test 
alexiano, pero que prescinde del subprincipio o grada de necesidad. En térmi-
nos alexianos, podríamos decir que contamos básicamente con todos los ele-
mentos del test:

1)	 Una medida (la política PRO-2783) que incide en el ámbito de pro-
tección de un derecho (en este caso, los derechos laborales reconoci-
dos en la sección 7 de la NLRA).

2)	 La existencia de una finalidad legítima (en este caso, la NLRB señaló 
que la política PRO-2783 perseguía cinco razones legítimas).

3)	 Idoneidad. Aunque no se hace un análisis explícito, es claro que la 
NLRB considera, al menos implícitamente, que la política PRO-
2783 efectivamente servía para cumplir con las cinco finalidades ale-
gadas por Boeing.

4)	 Proporcionalidad en sentido estricto. La NLRB expresamente seña-
la que los beneficios obtenidos con la política (la protección de los 
cinco intereses legítimos de Boeing, que se califican como “sustancia-
les”, “importantes” y “apremiantes”) son mayores que los costos (el 
impacto en los derechos laborales, que se califica como “comparati-
vamente leve”).

El test, como puede verse, prescinde de la grada o subprincipio de ne-
cesidad. En ninguna parte de la resolución se considera la posible existen-
cia de medidas igualmente idóneas, pero menos restrictivas de los derechos 
laborales de los trabajadores.239 Pero más allá de las implicaciones que tie-
ne incorporar (o no) esta grada, el caso muestra con claridad que —como 
se demostró en el primer capítulo— la necesidad y proporcionalidad en sen-
tido estricto son gradas independientes, y que en consecuencia las metodo-
logías de adjudicación pueden o no echar mano de ellas.

En segundo lugar, el caso también es relevante pues muestra que la 
ponderación no es una metodología que sólo sirva para resolver conflictos 
entre derechos constitucionales, en sede jurisdiccional, frente a actuaciones 
estatales. En este caso, es claro que estamos frente a un caso de “legalidad”, 
en la medida en que se trata un caso de posible afectación a derechos labo-
rales establecidos en una ley federal (no en la Constitución estadounidense), 

239   De igual forma, el análisis de la NLRB tampoco se centra en que la política se deriva 
de su carácter sobreinclusivo o subinclusivo. De hecho, en uno de los disensos, a la mayoría 
se le reprocha precisamente que el test establecido en Boeing no incorpora el requisito de 
confección estrecha.
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que es resuelto por integrantes de una agencia con funciones de adjudi-
cación (pero que no es propiamente un tribunal, y mucho menos uno con 
control de constitucionalidad), y que resuelve un conflicto entre “privados”, 
en la medida en que la medida bajo análisis es la política establecida por una 
empresa de aviación (y no por un ente estatal) y sus empleados.

En tercer lugar, conviene enfatizar que se trata de una ponderación mu-
cho menos estructurada que la propuesta por la teoría alexiana. Tenemos, 
de entrada, una comparación no entre dos principios (típicamente un de-
recho fundamental y una finalidad legítima), sino entre cinco finalidades 
legítimas y un número indeterminado de derechos laborales. Y digo inde-
terminado pues en la resolución nunca se precisa si la afectación a los dere-
chos se da en uno, varios o todos los derechos contemplados en la sección 
7 de la NLRA. 

Vemos, además, el uso de una suerte de escalas ordinarias para calificar 
el impacto de la medida en los derechos laborales, así como la importancia 
de las justificaciones de la medida, pero su uso es inconsistente. El impacto 
en el derecho afectado se califica como “comparativamente leve”, mientras 
que las finalidades se califican, indistintamente, como “sustanciales”, “im-
portantes” o “apremiantes”. Asimismo, en la resolución de la NLRB no se 
especifica cómo es que la existencia de múltiples finalidades se articula en la 
ponderación, lo que queda de manifiesto en la gráfica 34, en la que no que-
da clara la posición de la política, que podría ubicarse en cualquiera de las 
dos posiciones (P y P’).240

En cuarto lugar, este caso también ilustra que la ponderación puede rea-
lizarse en impugnaciones faciales (facial challenges) y no sólo en impugnaciones 
de aplicación particular (as-applied challenges). En este caso, la NRLB no pro-
cedió a hacer un análisis de la aplicación de la regla PRO-2783 en el caso con-
creto, sino que procedió a hacer una comparación general (o en “abstracto”, 
si se quiere) entre el impacto negativo que potencialmente podría generar la po-
lítica en los derechos laborales, por una parte, y la importancia que en gene-
ral tenían los intereses perseguidos por Boeing. Este es un ejemplo de cómo 
la ponderación puede realizarse, pacíficamente, en impugnaciones faciales; 
cuestión sobre la que discutiré más adelante.241

240   Y a esto habría que añadir, además, de que la resolución no es clara respecto de qué 
hacer en los casos de “empate”, esto es, cuando: (i) el interés el legítimo y la afectación es leve, 
(ii) el interés es importante o sustancia y la afectación es media y (ii) el interés es apremiante 
y la afectación es grave.

241   No debe quedar la menor duda de que se trata de una impugnación “facial” o “ge-
neral”. Así lo reconoce expresamente el voto particular de McFerran, integrante de la Junta: 
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En quinto lugar, quizá también sea importante señalar que este es un 
buen ejemplo de cómo la ponderación puede utilizarse con el objetivo de de-
bilitar la protección de los derechos. Más específicamente, el caso Boeing 
ilustra cómo el paso de un sistema de reglas categóricas (que se subsumen) 
a un sistema de ponderación, puede tener como consecuencia el debilita-
miento de la protección a los grupos vulnerables (los trabajadores, en este 
caso) y un fortalecimiento de actores más poderosos (una empresa transna-
cional como Boeing). Por supuesto, la ponderación puede utilizarse para 
fortalecer o debilitar todo tipo de intereses: derechos fundamentales, intere-
ses gubernamentales, bienes colectivos, etcétera.242 

En sexto lugar, este es un buen ejemplo de cómo los sistemas de reglas 
categóricas y la ponderación simple —u otro tipo de test— en efecto pue-
den funcionar como sustitutos. El ejemplo que se ha expuesto muestra cómo 
un mismo caso fue resuelto por el juez administrativo (la primera instancia) 
mediante un sistema de reglas categóricas, mientras la NRLB (la instancia 
de apelación) lo decidió a partir de una ponderación simple. Técnicamente, 
nada impide que se pase de las reglas a la ponderación (y viceversa) cuando 
lo que está en juego es la tensión o colisión entre diferentes intereses.

Otro ejemplo del ámbito estadounidense ilustra la transición contraria: 
el paso de un sistema de ponderación a un sistema de reglas. Hasta el 2021, 
el Departamento de Justicia (Department of  Justice, DOJ) había establecido 
una política para regular i) las citaciones a miembros de los medios de co-
municación, ii) los emplazamientos para obtener los registros de llamadas 
telefónicas de los miembros de los medios de comunicación, así como iii) 
los interrogatorios, acusaciones o arrestos de los miembros de los medios 
de comunicación.243 En el centro de esta política estaba un test de pondera-
ción (balancing test), según el cual “la aproximación en todo caso debe ser al-
canzar un balance adecuado entre el interés público en la libre difusión 
de ideas e información y el interés público en la aplicación efectiva de la 
ley y la imparcial administración de justicia”.244

“This case involves a facial challenge to a single employer policy restricting the use of  camera-
enabled devices on Boeing’s property”.

242   Como apunta Aleinikoff (1987, p. 1004) “las sentencias que usan la ponderación 
pueden inclinar la balanza a un lado u otro”. 

243   Véase la “Policy with regard to the issuance of  subpoenas to members of  the news 
media, subpoenas for telephone toll records of  members of  the news media, and the inter-
rogation, indictment, or arrest of, members of  the news media”. Order No. 916-80, 45 FR 
76436, Nov. 19, 1980.

244   Este test, además, contiene muchos de los elementos que se asemejan al test de escru-
tinio estricto. Por ejemplo, en la política del DOJ se establecía que, dentro de un procedimien-
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No obstante, en 2021 el fiscal general de los Estados Unidos emitió un me-
morándum en el que anunció un cambio en la política del DOJ.245 Aunque 
reconoció que durante mucho tiempo el DOJ había empleado un test de pon-
deración (balancing test) para restringir el uso de procedimientos obligatorios 
para obtener información o registros de miembros de los medios de comuni-
cación, el fiscal argumentó que “en este contexto existen deficiencias en cual-
quier test de ponderación”.246 La solución a estas deficiencias, de acuerdo 
con el fiscal, pasaba por una política basada en reglas y excepciones. Especí-
ficamente, señaló que el DOJ tendría prohibido usar procedimientos legales 
obligatorios para obtener este tipo de información, salvo en circunstancias 
detalladas en el propio memorándum.

¿Qué balance puede hacerse, en última instancia sobre la ponderación 
simple (o balancing)? En términos generales, estamos frente a una metodo-
logía que estructuralmente coincide con uno de los dos exámenes indepen-
dientes que, como se ha demostrado en el capítulo pasado, forman parte 

to penal, en toda citación de un miembro de los medios de comunicación debía asegurarse 
que: i) la información solicitada fuese “esencial para el éxito de la investigación”, particu-
larmente para establecer directamente la culpabilidad o la inocencia (finalidad imperiosa e 
idoneidad), ii) el gobierno “intentado, sin éxito, obtener la información de fuentes alternativas 
a los medios de comunicación” (medidas menos restrictivas), iii) la citación “esté dirigida a un 
tema limitado”, cubra “periodo de tiempo necesariamente limitado”, y evite la producción de 
un gran volumen de material no publicado” (confección). No en balde, en una resolución 
de la Corte de Distrito para el Distrito de Columbia del 20 de julio de 2005, el juez presidente 
Thomas F. Hogan concluyó que en dicha política se establecía “el test de ponderación más 
estricto” (the most stringent balancing test). En ese caso, el citatorio estuvo dirigido a los periodistas 
Matthew Cooper y Tim Russert, en el curso de una investigación sobre la posible revelación 
de la identidad Valerie Palm como agente de la CIA. Al emplear los parámetros de dicha po-
lítica para analizar el citatorio en cuestión el juez Hogan utilizó un lenguaje que claramente 
hace eco del test de escrutinio estricto: “La información solicitada al señor Cooper y al señor 
Russert es muy limitada, todas las medidas alternativas para obtener la información se han 
agotado, el testimonio que se busca es necesario para completar la investigación y el testimo-
nio se espera que constituya evidencia directa de la inocencia o culpabilidad”. In Re Special 
Counsel Investigation, 332 F. Supp. 2d 26 (D.D.C. 2004).

245   Véase el memorándum del 19 de julio de 2021, emitido por la Oficina del Fiscal 
General: “Use of  compulsory process to obtain information from, or records of, members 
of  the news media”.

246   Específicamente, argumentó que existía “un importante interés nacional de prote-
ger la información de seguridad nacional y evitar su indebida revelación”. Pero al mismo 
tiempo, señaló que un test así podría “no ponderar adecuadamente el peso del importante 
interés nacional de proteger a los periodistas de la divulgación obligada de información que 
revelaría sus fuentes; fuentes que necesitan para informar al pueblo estadounidense sobre el 
funcionamiento de su gobierno”.
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