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Resumen

Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, uno de los cambios transcenden-
tales que se produjo, lo constituy? la creaciéon de la Corte Constitucional colombiana, a la cual se le
confié la guarda de la integridad y de la supremacia de la Constitucién mediante el otorgamiento
de la competencia funcional de ejercer el tan complejo control constitucional en un estado; para el
ejercicio de dicho control, la Corte Constitucional y ante el nuevo modelo constitucional dispuesto
en la Constitucion de 1991, ha acudido a lo que se denomina el neoconstitucionalismo, esto es, a
la aplicaciéon de nuevas formas, figuras e instituciones dentro del derecho constitucional que le
permitan cumplir esta funcién dejando de lado el excesivo formalismo que imponia el riguroso
modelo positivista y exegético, para acudir a modelos de control mucho mads acordes al del Estado
Social de Derecho.

Dentro del denominado neoconstitucionalismo cabe destacar el uso de los denominados test
por parte de los tribunales constitucionales, y para el caso de Colombia, de la Corte Constitucional
colombiana. Para el presente caso, el objeto de estudio de la investigacion se centra en describir y
analizar, la figura del uno de estos, como es, el test de proporcionalidad, asi como revisar su uso
y metodologia por parte de la Corte Constitucional colombiana, tema que resulta de gran impor-
tancia nos solo para el derecho constitucional, sino para todo lo que respecta al ordenamiento
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juridico colombiano; por cuanto, el test de proporcionalidad viene siendo uno de los métodos
hermenéuticos mas utilizados por la Corte Constitucional para el ejercicio del control constitu-
cional, abstracto o concreto, en todas las tematicas del derecho, esto es, en lo penal, civil, laboral,
familia, tributaria, policivo, disciplinario, etc.

Este documento se centra en describir y analizar el test de proporcionalidad y su metodologia
de aplicacién por parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana, el cual se
desarrolla en dos secciones, saber: una primera seccidn, en la cual se describe el marco conceptual
del test de proporcionalidad, su definicién y origen, y se realiza una breve referencia al derecho
comparado y una segunda seccién en la cual se describe el arribo del principio de proporcionalidad
en la Corte Constitucional colombiana, asi como la metodologia del test de proporcionalidad, para
finalmente presentar algunas conclusiones del test de proporcionalidad a la luz del uso dado por la
Corte Constitucional colombiana al mismo.

Palabras clave: Proporcionalidad, test de proporcionalidad, control constitucional, Derechos
Humanos

Abstract

With the entry into force of the Political Constitution of 1991, one of the transcendental changes
that took place was the creation of the Colombian Constitutional Court, which was entrusted with
guarding the integrity and supremacy of the Constitution through the granting of functional compe-
tence to exercise the complex constitutional control in a State. For the exercise of such control, the
Constitutional Court and before the new constitutional model provided in the 1991 Constitution,
has resorted to what is called neo-constitutionalism, that is, the application of new forms, figures and
institutions within constitutional law that allow him to fulfill this function, leaving aside the excessive
formalism imposed by the rigorous positivist and exegetical model, to go to control models much
more in line with the Social Rule of Law.

Within the so-called neo-constitutionalism, it is worth mentioning the use of the so-called tests
by the constitutional courts, and in the case of Colombia, of the Colombian Constitutional Court.
For the present case, the object of study of the investigation focuses on describing and analyzing the
figure of one of these, such as the proportionality test, as well as reviewing its use and methodology by
the Colombian Constitutional Court, subject which is of great importance to us not only for constitu-
tional law, but for everything related to the Colombian legal system. As such, the proportionality test
has been one of the hermeneutical methods most used by the Constitutional Court for the exercise of
constitutional control, abstract or concrete, in all the subjects of law, that is, in criminal, civil, labor,
family, tax, police, disciplinary, etc.

This document focuses on describing and analyzing the proportionality test and its methodology
of application by the jurisprudence of the Colombian Constitutional Court, which is developed in
two sections, namely: a first section, in which the conceptual framework is described of the propor-
tionality test, its definition and origin, and a brief reference to comparative law and a second section,
in which the arrival of the principle of proportionality in the Colombian Constitutional Court is
described, as well as the methodology of the proportionality test, for finally present some conclusions
of the proportionality test in light of the use given by the Colombian Constitutional Court.

Keywords: Proportionality, Proportionality Test, Constitutional Control, Human Rights.
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Introduccion

Para el ejercicio del control constitucional
ordenado por la Constitucion de 1991 en el
articulo 241, la Corte Constitucional colom-
biana acude al uso de un instrumento novedoso
denominado test de proporcionalidad, el cual
no habia sido utilizado en Colombia por alguna
corte, y puntualmente, por la Corte Suprema de
Justicia cuando tuvo a su cargo el ejercicio de
dicho control. (Gonzdalez, 2014)

La razén de apelar a este nuevo método tuvo
como propdsito implementar una herramienta
hermenéutica que le permitiese realizar el
control constitucional (abstracto y concreto),
del modo mas razonable posible teniendo en
cuenta la relevancia socio juridico que repre-
senta el ejercicio de dicha funcién (Gonzilez,
2016). En ese orden de ideas, el propdsito de
la Corte Constitucional se enfoc6 en realizar
el control constitucional mediante el uso de
método que resultare lo mas objetivo posible
en el desarrollo de esta tarea, el cual como
se indic6é, no habia sido utilizado antes en
Colombia, lo que lo hace per se una herra-
mienta novedosa para el control constitucional.
(Vargas & Bracchi, 2016)

Es preciso sefialar, que la funcién de hacer
control constitucional, es una de las mas
importantes dentro de un estado social y demo-
cratico de derechos, lo cual hace ademds que
dicha funcién deba tener no solo legitimidad en
quien la ejerce, sino en el como se ejerce, lo que
hace surgir la imperiosa necesidad de motivar
razonablemente las decisiones que en virtud de
tal control se profieran, dotdndolas de tal modo
de una fuerte carga argumentativa acorde a la
luz de los Derechos Humanos y los tratados
internacionales que sobre la materia ha suscrito
el Estado colombiano. (Guarin, 2018)

En este texto se aborda el principio de propor-
cionalidad, y su aplicacién de en la jurisprudencia
de la Corte Constitucional Colombiana, asi
como el test de proporcionalidad, éste dltimo
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como metodologia adoptada por algunos
tribunales constitucionales (Tribunal Cons-
titucional Espaiiol y Tribunal Constitucional
Alemaén), el cual se utiliza como instrumento
para determinar con el mayor grado de razo-
nabilidad posible, en qué eventos existe una
posible vulneracion del derecho a la igualdad o
de si determinada medida es acorde o ajustada
o no a la Constitucion de determinado estado,
o a la luz del marco del derecho internacional
de los Derechos Humanos (Quiroz, 2014) para
asi determinar, en palabras de Quinche Ramirez
(2010), en cada caso concreto ;Si acontece una
discriminacién o una diferencia de trato incons-
titucional o no justificada?

El asunto de esta investigacién consiste en
realizar una revisiéon conceptual y jurispru-
dencial del principio de proporcionalidad, asi
como de la aplicaciéon del test de proporcio-
nalidad por parte de la Corte Constitucional
colombiana, y asi determinar los criterios que
le permiten a los usuarios del derecho, saber
si se estd o no, frente a una decisiéon contraria
a la razonabilidad violacién del principio de
proporcionalidad, que en algunos casos implica
la violacién del derecho a la igualdad, apelando
al principio de proporcionalidad. (Daza, 2013)

En este sentido, se asiste al trdnsito entre
el criterio tradicional de evaluaciéon o de apli-
caciéon positivista del derecho como modelo
habitualmente usado, al modelo y/o criterios
contempordneos’ de evaluacion. En la tradicidn,
si se queria saber si se estaba o no frente a una
norma ajustada o no a la constitucién, o ante la
transgresion de disposiciones constitucionales
o la violacién de un derecho, ej. el derecho
a la igualdad o no, se apelaba al criterio de
“interdiccion de la arbitrariedad”. (Quintero &
Molina, 2013)

De esta manera, si la medida adoptada por
el legislador (la diferencia de trato, para el caso)

! Existen varios: test de proporcionalidad, test de

razonabilidad y test de igualdad.
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era arbitraria, entonces resultaba inconsti-
tucional, y en sentido contrario, si no lo era,
debia permanecer en el sistema (Nifio, 2016).
No obstante, este criterio era muy exigente, y
hasta indeterminado, razén por la cual, hubo
necesidad de desarrollar una metodologia
distinta, de tipo argumental, contemporanea-
mente entendida como “test proporcionalidad”,
y que tiene una versidn propia para el derecho
a la igualdad denominada el “test de igualdad”.
(Llano, 2013)

Asi, este documento aborda el test de
proporcionalidad como criterio o parametro
contemporaneo de control de medidas legales
y en algunos casos de hechos concretos, el
cual le permite a los Estados constitucionales
y democrdticos, y mdas exactamente a sus
tribunales constitucionales determinar con
el mayor grado de razonabilidad posible si
la medida legislativa o ejecutiva® adoptada,
vulnera o no la constitucién y los Derechos
Humanos. (Aldana & Guarin, 2016)

Teniendo en cuenta lo anterior, el problema
de la presente investigacién se centra en
determinar cudl ha sido el uso y aplicacién que
le ha dado la Corte Constitucional colombiana
al test de proporcionalidad en el ejercicio del
control constitucional. Para lo cual, el docu-
mento se desarrolla en dos secciones, saber:
una primera seccion, en la cual se describe el
marco conceptual del test de proporciona-
lidad, su definicién y origen, y se realiza una
breve referencia al derecho comparado y una
segunda seccion en la cual se describe el arribo
del principio de proporcionalidad en la Corte
Constitucional colombiana, asi como la meto-
dologia del test de proporcionalidad, para
finalmente presentar algunas conclusiones del
test de proporcionalidad a la luz del uso dado

Para el caso de los estados de excepcion el Estado
colombiano los cuales tienen control constitucional por
parte de la Corte Constitucional Colombiana en virtud del
articulo 241. 9 de la Constitucién Politica de Colombia de
1991.

por la Corte Constitucional colombiana al
mismo.

La investigacion se desarrollard mediante
la metodologia cualitativa, que busca abordar
conceptualmente el test de proporcionalidad,
su uso y aplicacion por la Corte Constitucional
colombiana. Se desarrollard una metodologia
descriptiva, la cual indaga acerca del origen del
test de proporcionalidad, su concepto, los tipos
de test y niveles del test que utiliza la Corte
Constitucional, su arribo y metodologia, y
presentar algunas conclusiones sobre su uso en
Colombia. Lo cual se hard mediante el método
descriptivo para el desarrollo de cada uno de los
objetivos del planteados, planteando el analisis
del test a partir del afio 1998 al 2017.

Algunos antecedentes frente a la
tematica en analisis

La Corte Constitucional acudié desde sus
inicios al denominado test de proporciona-
lidad, que aun cuando, no es una novedad
en Estados Unidos ni en Europa, si lo era en
Colombia. Siguiendo con la premisa inicial, la
Corte Constitucional acude desde sus inicios a
lo que se denomina el test de proporcionalidad,
(Ballesteros, 2015), entendido este en palabras
de Encarnacién Roca Trias (2017)3 como la
herramienta argumentativa en la cual

(...) lo que se va a analizar es su utilidad (su
idoneidad para alcanzar el fin pretendido),
su necesidad (en ausencia de otra alternativa
igualmente eficaz y menos problemdtica) Y,
por fin, su “proporcionalidad’, atendido su
grado de injerencia en un dmbito protegido

3 “Los principios de razonabilidad y proporcionalidad en
la jurisprudencia constitucional espafola”. Reunién de
tribunales constitucionales de Italia, Portugal y Espana.
Roma - octubre 2013. Magistrada Encarnacién Roca Trias.
Letrada M.* Angeles Ahumada Ruiz. p. 3. https://www.
tribunalconstitucional.es/ActividadesDocumentos/2013-
10-24-00-00/2013-PonenciaEspa%C3%B1la.pdf
Consultado 24, 06, 2017.
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asi como el cardcter y alcance del sacrificio
que impone sobre los derechos o intereses
afectados. De resultas de este examen se
juzgardn inaceptables normas, medidas o
actuaciones en la medida en que impongan
un sacrificio iniitil, innecesario, o desequili-
brado por excesivo, de un derecho o interés
protegido.”

Por tratarse de un método o herramienta
novedosa debido a su reciente llegada y uso
en el sistema juridico colombiano, su termi-
nologia, conceptos, metodologia, tipos de test
y niveles de este, entre otros aspectos dogma-
ticos, resultaron exoticos en nuestra cultura
juridica; incluso para algunos despachos de la
Corte, quienes lo utilizaban inicialmente de
manera un poco timida; razén por la cual, la
construccion de la dogmatica alrededor de este
concepto no ha resultado tarea ficil, ya que si
bien es cierto, se sustenta en los criterios de
proporcionalidad y su base se orienta alrededor
de este macro principio, el cual ha sido profun-
damente estudiado, la tarea mas ardua consistié
y adn consiste en elaborar su dogmatica, no la
referida al principio de proporcionalidad, sino
la del test que surge a partir de dicho principio,
asi como, los pasos de éste, los tipos de test y
en qué supuestos se aplica uno u otro; tarea
que al no ser sencilla, ha generado detractores
y defensores de este tipo de metodologia al
momento de su uso en cada caso concreto, al
sefalarsele que carece de la tan anhelada obje-
tividad y razonabilidad con la cual se pretende
arropar.

Pese a ello, no es menos cierto que ante la
inminente realidad de decidir lo que es o no
constitucional, no simplemente de resolverlo,
sino la tarea de decidirlo con argumentos
constitucionales razonables, tarea para lo
cual el derecho constitucional se nutre de la
doctrina de la argumentacién, la cual previa a
la Constitucion de 1991, se habia caracterizado
por un modelo mdas exegético, en el cual la
Constituciéon no era fuente vinculante para el
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control constitucional, dogma que se modifica
sustancialmente con la nueva constitucién y el
nuevo modelo que ella planeta.

La modificacién de dicho dogma en el
ejercicio del control constitucional comporté
la tarea de construccién en Colombia de
una nueva institucion juridica, a la que se le
denominé test de proporcionalidad, figura
novedosa que impregna de una fuerte dosis
de carga argumentativa los fallos que emita la
Corte Constitucional al momento de revisar
(controlar) medidas legislativas, decisiones
ejecutivas o ante situaciones facticas; y asi,
determinar con el mayor grado de razonabi-
lidad, por ende, de objetividad posible, en qué
casos se estd ante situaciones que contrarian el
modelo constitucional establecido en el 1991,
lo que de contera resultaria violatorio de los
Derechos Humanos.

En consecuencia, el control constitucional
empieza a tornarse especifico para cada medida
o caso revisado; y por ende, obligatoriamente
surge la pregunta acerca de

cComo determinar en cada caso concreto, si,
la medida legislativa o ejecutiva, o el hecho
bajo examen, son violatorios de la consti-
tucion politica de 1991 y de los Derechos
Humanos?,

y para dar respuesta a este interrogante, la
Corte acudié a la experiencia internacional,
tanto norteamericana como europea, dando
aplicacion al principio de proporcionalidad
y al test de proporcionalidad, el cual fue
timidamente utilizado por algunos despachos
de la Corte, y posteriormente, por casi la
totalidad de ésta, hasta convertirse en una
herramienta de uso generalizada para el ejer-
cicio del control constitucional abstracto o
concreto, en aras de evitar pronunciamientos
subjetivos por parte del Tribunal Constitu-
cional, buscando el amparo en argumentos
mas objetivos que contentan una mayor carga
argumentativa.
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Inicialmente, el test ha adoptado varios
nombres, como test de proporcionalidad, de
razonabilidad, y test de igualdad, cuando se
tratard de la verificacion de la presunta viola-
cién de este derecho. Sin embargo, se precisa,
para efectos puramente metodolégicos, que,
en el presente documento, sélo hard alusion al
test de proporcionalidad, en el que se pretende
describir y analizar el test de proporcionalidad
y su metodologia de aplicacion en la jurispru-
dencia de la Corte Constitucional colombiana.

1. Nuevo enfoque de Derechos
Humanos

Con la entrada en vigencia del modelo de
estado social de derecho dispuesto en la Cons-
titucién de 1991, se hacia necesario un nuevo
enfoque o mirada de los Derechos Humanos,
pasando de la mirada vertical a una postura
horizontal de importancia de los mismos.

2. Principio de supremacia
constitucional

Con la Constitucion de 1991 reitera la
consagracion del principio de supremacia cons-
titucional, el cual ya habia sido dispuesto desde
la reforma constitucional de 1910; principio
que incorpora no solo su manifestacion tedrica,
sino que exige a su vez la implementacién de
la herramienta denominada control constitu-
cional, con el objeto de garantizar la eficacia del
citado principio.

3. Organo de control constitucional

Durante la vigencia de la Constitucién de
1886 la funcién de control constitucional fue
encomendada a la Corte Suprema de Justicia;
corte encargada de cierre en la justicia ordi-
naria, la cual actuaba al lado del Consejo de
Estado, éste iltimo como érgano de cierre de la
justicia contenciosa administrativa.

Es decir, durante la vigencia de la Constitu-
cion de 1886 no existid el control constitucional

estuvo a cargo de la Corte Suprema, corte de
cierre de la justicia ordinaria. Situacién que
cambi6 con la entrada en vigencia de la Consti-
tucion de 1991, con la cual, se crea y establece
la jurisdiccion constitucional, creandose una
alta corte, denominada Corte Constitucional, a
la cual se le confio la guarda e integridad de la
supremacia de la Constitucion.

Es decir, se le encomendé la funcién de
ejercer el control constitucional, tanto abstracto
como concreto.

4, Método del control constitucional

Para el ejercicio del control constitucional
(abstracto y concreto), la Corte Constitucional
acogio desde sus inicios (tal como se sefial6 en
la primera seccion del capitulo dos) un impor-
tante principio, el cual no habia tenido gran
relevancia durante el modelo constitucional de
1886, como lo es el de proporcionalidad, 1o cual
lo hizo ademas atendiendo al nuevo modelo
propuesto en la Constitucion Politica de 1991.
En este punto vale la pena recordar lo dicho
por Aharon Barak cuando afirmé “Vivimos en
la era de la proporcionalidad”. (Aaron Barak,
2012, p. 457)

El principio de proporcionalidad impone
entonces, actuar con ponderacién, razonabi-
lidad, igualdad material (trato igual a lo igual),
medidas legislativas de intervenciéon para
garantizar en el plano de lo real la eficacia de los
derechos; todos estos, entre otros, constituyen
parametros que se imponen considerar actual-
mente en el ejercicio del control constitucional
para resolver las cuestiones de constituciona-
lidad a la luz de este principio.

Para lo anterior, la Corte Constitucional
colombiana, acudié desde 1992 a la técnica del
test de proporcionalidad como herramienta
hermenéutica y argumentativa para realizar
la funcién de control constitucional, y de esta
manera garantizar el principio de supremacia
constitucional.
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El test de proporcionalidad implementado
por la Corte Constitucional colombiana tiene
influencia de la vertiente juridica tanto nortea-
mericana como europea; en el primer aspecto,
en cuanto a los niveles de intensidad del test:
leve, intermedio y estricto; y en el segundo, en
cuanto a los subprincipios del test: idoneidad,
necesidad y proporcionalidad.

Esta técnica actualmente (2017) sigue siendo
utilizada por la Corte Constitucional y en un
alto grado de aplicacién, lo cual evidencia su
fortaleza como técnica en el control constitu-
cional, su solidez y consistencia en el ejercicio
de esta funcién, por demas delicada; ya que si
bien su uso, comenz6 siendo muy timido por
algunos despachos de la Corte en 1992, actual-
mente (2017) el test ha ganado consistencia en
dos aspectos: en su consolidacién dogmatica
(fortaleza cualitativa) y en su incremento
porcentual, ya que en si en el ano 1992 fue
aplicada en una sentencia de la Corte, para el
afio 2017 su uso aumentd a 45 fallos de control
constitucional (fortaleza cuantitativa).

Como otra gran fortaleza del test, se menciona
que éste ha sido utilizado para resolver casos
complejos y dificiles del derecho, en los cuales
un control efectuado mediante el método de
verticalidad de los Derechos Humanos, o a la luz
de los métodos positivistas o exegéticos, habian
dado respuestas algunos, juridicas, estas no
habrian resultado acordes con la Constitucién
de 1991, pero lo que es atin mas grave, no habria
resultado acorde con los Derechos Humanos, y
dentro de estos, el derecho “sol” o derecho verte-
bral y “subjetivo” pero transcendental derecho a
la dignidad humana.

Finalmente, otra de las ventajas de este
esquema de decisidn, es su nivel de concrecién
de los casos, lo cual evita el riesgo de producir
decisiones generales, abstractas y/o esquema-
ticas, que se producian en virtud del antiguo
modelo (positivista), permitiendo con ello que
se generen decisiones dentro del modelo de la
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“casuistica”, y que podrian variar en cada caso
concreto a la luz del test de proporcionalidad y
la aplicacién de cada subprincipio en cada caso.

Esto podria generar para algunos, insegu-
ridad juridica, pero ello, se considera no es asi,
por cuanto, en cada caso concreto, el control se
efectia con base en el test de proporcionalidad
debiéndose superar éste de conformidad con el
nivel de intensidad adoptado segun la medida
controlada. (Forero, 2014). Lo cual permite a su
vez, que no se definan previamente o prejuzgue
eventuales casos futuros, en los cuales aparen-
temente puedan estar inmersos los mismos
hechos, sino que se atiende de manera muy
puntual y concreta a las circunstancias de
modo, tiempo y lugar.

5. Posturas en favor del test de
proporcionalidad:

Rogelio Lépez Sanchez?, senala que

(-..) La vision que ofrecemos sitia al principio
de proporcionalidad como un instrumento
de la hermenéutica constitucional, capaz de
brindar una fundamentacion humanistica al
conocimiento juridico y de tomar en cuenta
los factores y circunstancias propias del
comprender no solo lingiiistico, sino de las
barreras culturales y la distancia entre el texto
y la época actual de necesidades y realidades
de la sociedad contempordnea (...).

José Francisco Garcia Garcia®, hace una
defensa de esta técnica al interior de los tribu-

Rogelio Lopez Sanchez. El principio de proporcionalidad
como criterio hermenéutico en la justicia constitucional.
CEEFD. Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho.
Area de Filosofia del Derecho. Centro de Investigacién
de Tecnologia Juridica y Criminoldgica. Universidad
Auténoma de Nuevo Ledén, México. P. 1. Fecha de
recepciéon 01/06/2011 | De aceptacion: 07/06/2011 |
De publicacion: 25/06/2011. https://dialnet.unirioja.es/
servlet/articulo?codigo=3731818. 26/08/2017 14:41

José Francisco Garcia Garcia. El tribunal constitucional
y el uso de “tests” una metodologia necesaria para
fortalecer la revision judicial econémica. Revista Chilena
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nales constitucionales, y sefala que si se trata de
un método de control objetivo y que da mayor
margen de fundamentacidn a las sentencias

(...) Las bondades de esta metodologia de
control son diversas: objetiviza el control,
eleva la fundamentacion y calidad de las
sentencias y aumenta la certeza juridica (...).

L. Ivan Diaz Garcia, presenta las bondades
de esta herramienta de control, y sefiala que se
trata de un (...) procedimiento de decision claro,
relativamente sencillo e intersubjetivamente
controlable (...).

6. Criticas del test aplicado por la
Corte

Pero no todos son bondades, existe una linea
que considera que razonar bajo la premisa de
la proporcionalidad, en algunos casos ponde-
racion, es “um paraguas propicio bajo el que
una mayoria incapaz de ponerse de acuerdo en
un razonamiento auténtico puede superar sus
discrepancias” (Justice Brennan del Tribunal
Supremo de Estados en el caso New Jersey v.
T.L.O. (1985) pp. 369-371). En este punto de
las conclusiones, es oportuno aclarar que, pese
a las menciones que se hardn a continuacién,
el propdsito de la presente investigacion no
consistié en hacerle criticas o juicios de valor
al test de proporcionalidad, sino que se trat6
de una investigacion meramente cualitativa y/o
descriptiva del mismo. Pese a ello, existe dentro
de la doctrina, un sector que critica su uso y
aplicacién como herramienta hermenéutica de
la Corte Constitucional dado su alto grado de
vaguedad y poca o nula objetivad.

Dentro de los detractores de esta meto-
dologia, se encuentra, el ex magistrado de la
Corte Constitucional Jaime Araujo Renteria en

de Derecho, vol. 38 No. 1, pp. 101 - 138 [2011]. Revista
chilena de derecho versién On-line ISSN 0718-3437.
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid
=50718-34372011000100006 26/08/2017 15:00.
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el texto Los métodos Judiciales de Ponderacion
y coexistencia entre derechos fundamentales.
Critica™, y seiiala en dicho texto que es una
técnica con un gran peso ideoldgico. Sefialando
Araujo que esta técnica es subjetiva y capri-
chosa, y que invita a resolver cuestiones como
“sQuién determina la intensidad del test? ;Por
qué a unas materias se aplica un test leve, a otras
uno mediano y a otras uno estricto?”. Ademas
el autor no solo critica el test sino los niveles
de intensidad aplicados a éste, arguyendo que
(...) el control sobre la constitucionalidad de los
actos sometidos a ese control por decision de la
Carta Politica debe ser, siempre, el que resulte
de la confrontacion de las normas inferiores
con aquella, sin que pueda, en ningin caso,
aumentarse o disminuirse para que quepa o
no la norma acusada dentro de la Constitucion
seguin la materia a que ella se refiera, pues ello
equivale a que la Constitucion se alarga o se
acorta segun convenga, tal como ocurria con el
lecho de Procusto, en el que, para que el usuario
cupiera, se les estiraba o cercenaba, a fin de que
de todas manera diera la medida (...)

Para algunos, el test de proporcionalidad
plantea en lugar de respuestas, mayores
problemas, y es que precisamente su tal6n
de Aquiles se presenta por su alto grado de
vaguedad, y bajos niveles de verificacion,
rayando con ello no en una técnica argu-
mentativa seria, sino del tipo especulativo, e
incluso hay quienes lo enmarcan en una pura
“opinion” (Justice Scalia, también del Tribunal
Supremo EEUU en el caso BendixAutolite
Corp. V. MidwescoEnter., Inc. 1988, p. 897),
pero no en la técnica objetiva de un test. Un

Jaime Araujo Renteria en su escrito denominado “Los
métodos Judiciales de Ponderacién y coexistencia entre
derechos fundamentales. Critica’, Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas. De la
UNAM. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.
mx/index.php/anuario-derecho-constitucional/article/
viewFile/30334/27380 Consultado 23-09-2017. www.
juridicas.unam.mx
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caso de subjetividad en la argumentacién,
podria ser la sentencia C — 034 de 2014’. En
este caso, se traté de una demanda de accion
publica de inconstitucionalidad en contra del
articulo 40 de la Ley 1437 de 20118, el cual reza:

“Durante la actuacion administrativa y
hasta antes de que se profiera la decision de
fondo se podrdn aportar, pedir y practicar
pruebas de oficio o a peticion del interesado
sin requisitos especiales. Contra el acto
que decida la solicitud de pruebas no
proceden recursos. El interesado contard
con la oportunidad de controvertir las
pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacion, antes de que se dicte una decision
de fondo. Los gastos que ocasione la prdctica
de pruebas correrdn por cuenta de quien las
pidio. Si son varios los interesados, los gastos
se distribuirdn en cuotas iguales. Serdn
admisibles todos los medios de prueba seria-
lados en el Cédigo de Procedimiento Civil”.
(La parte resaltada es lo que se demanda)

El actor sefialé que la disposicion segin la
cual la no procedencia de recursos contra el
acto que decida la solicitud de pruebas, es viola-
toria de la Constitucién, por cuanto transgrede
el articulo 29 de la misma, ya que una de las
garantias del debido proceso lo constituye el
hecho de presentar pruebas y no solo de contro-
vertir las que se alleguen en contra, lo que en
criterio del actor implica que en el evento de
que se niegue la solicitud de pruebas, no se da
la oportunidad de debatir sobre su pertinencia
y conducencia. La Corte Constitucional, para
resolver la cuestion planteada, lo hace mediante

7 Corte Constitucional. Sentencia C — 034 de 2014. M.P.
Maria Victoria calle Corra. Andlisis de constitucionali-
dad de la norma acusada No. 8. http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2014/C-034-14.htmvisitado 9
de abril de 2018 18:20.

8 Ley 1437 de 2011. Por medio de la cual se expide el Cédi-
go de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. http://www.secretariasenado.gov.co/se
nado/basedoc/ley_1437_2011.html#40 consultado 9/04/
2018 18:22.
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la aplicacién del test de proporcionalidad sena-
lando que, a la luz de este método, la norma es
legitima y adecuada, por cuanto:

(-..) la medida escogida por el Legislador
persigue un fin legitimo desde el punto de
vista constitucional. Ese fin consiste en
dotar de especial agilidad a las actuaciones
administrativas, lo que a su vez se asocia a
la satisfaccion de los principios de eficiencia,
eficacia y celeridad, propios de la funcion
publica (...) En ese sentido, y en atencion al
amplio margen de configuracion de los proce-
dimientos administrativos con que cuenta el
Legislador, la exclusion de recursos en esa
etapa del tramite es razonable (...) también
el principio democrdtico y la soberania del
pueblo que, mediante representantes elegidos
por voto popular, definen las reglas legales
de cardcter general y abstracto que regulan
la vida social. A su vez, los principios de la
funcion publica, concebidos como cauces
para lograr que las actuaciones administra-
tivas lleguen adecuadamente a su finalidad,
permiten al Legislador incidir positivamente
en la agilidad y celeridad de los procedi-
mientos, aspectos que llevan a la Corte a
asumir un andlisis deferente sobre la razo-
nabilidad de la medida objeto de estudio.
8.2. El estudio de idoneidad o adecuacion
en un test de razonabilidad leve se limita a
indagar si potencialmente el medio escogido
por el Legislador puede llevar al fin que
se propone alcanzar. No corresponde a un
estudio del nivel de eficacia, ni puede invo-
lucrar un andlisis de su conveniencia, pues
el Tribunal Constitucional no cuenta con las
herramientas para pronunciarse sobre esos
aspectos, ni debe sustituir al Congreso en la
eleccion politica de fines y medios, siempre
que estos sean razonables y adecuados (...) 9.
En consecuencia, a la luz del test leve de razo-
nabilidad la medida es legitima y adecuada,
de manera que el actor no logré desvirtuar
la presuncion de constitucionalidad que la
ampara (...)
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Esta sentencia es un ejemplo de que la argu-
mentacion resultante de la aplicacion del test
de proporcionalidad puede resultar subjetiva,
ya que una misma cuestion puede presentar y
dar lugar a dos interpretaciones, por un lado,
una acorde a la constitucién, y por el otro
una que apunte a su inconstitucionalidad, y
que la misma dependerd de la lectura inter-
pretativa que para el efecto considere vélida
y pertinente la Corte Constitucional. Por
ejemplo, en este evento, también aplicando
el mismo test, los mismos pasos, etc., la corte
pudo haber concluido que no era idéneo
conducente y pertinente que el auto que niega
pruebas en el procedimiento administrativo
no era acorde a la Constitucién, bajo las
mismas premisas. De alli que se cuestione la
fortaleza objetiva del test de proporcionalidad.
Estos aspectos ponen de presente el riesgo
que conlleva la aplicacion del test por parte
de los tribunales constitucionales, lo que los
pone o ubica en la postura de un juez ideal.
Lo cual se evidencia en aspectos tales como la
complejidad subjetiva del test, los rasgos rela-
tivos de discrecionalidad a los que se puede
ver expuesto, entre otros aspectos hacen que
un instrumento que ha servido para proteger
Derechos Humanos por parte de los tribunales
y cortes constitucionales del mundo, no deje
de verse por otro lado como una herramienta
con pocos rasgos de objetividad y que pueda
preocupar por las decisiones que a futuro se
puedan tomar apelando a este criterio de
la proporcionalidad, si la misma no es bien
aplicada. Por lo que se considera que uno de
los ejes centrales que permiten su control, es
otro concepto que, aunque pareciera igual de
ambiguo, es propio para decidir cuestiones que
involucran aspectos de Derechos Humanos
(Gamboa, 2016), como los es el principio, valor
y derecho de la dignidad humana amparada a
la luz e interpretacién del marco internacional
de los Derechos Humanos. Por lo que, se
considera el test de proporcionalidad como

herramienta metodoldgica para ejercicio del
control constitucional aporta mds ventajas que
las desventajas que se le aducen, tales como:

6.1 A la luz de la mirada tradicional y rigida,
la proporcionalidad y la aplicacién del test
resulta mas garantista de los derechos que una
mirada positivista o exegética del derecho.

6.2 No es caprichoso e irreflexivo por cuanto
se sustenta en lineas jurisprudenciales funda-
mentadas en el precedente de los tribunales
constitucionales y en el pilar fundamental de la
dignidad humana interpretada de conformidad
con los planteamientos que aporta el marco
internacional de los Derechos Humanos.

6.3 Toda gira y se desarrolla dentro del marco
de la argumentacién constitucional propias de
un proceso reflexivo y dentro del marco de los
Derechos Humanos, que da cabida a lo racional
y a lo dialdgico propio del derecho contempo-
raneo, en los modelos actuales que dejando atras
rasgos autoritarios o dictatoriales. (Palomares,
2015)

6.4 Dignidad humana a la luz del marco
internacional de los Derechos Humanos, ese
debe ser su punto de partida, norte y punto de
llegada. Tal como ocurrié en la mayoria de las
sentencias citadas durante el transcurso del
presente trabajo monogréafico. (Cortes, 2016)

Conclusiones

El presente trabajé abord6é el test de
proporcionalidad a la luz del uso dado por
la Corte Constitucional colombiana. En este
sentido, se present6 el marco conceptual del
test de proporcionalidad, desde su definicién y
origen, y a su vez se hizo una breve referencia
al derecho comparado; y se describié el arribo
de la metodologia del test de proporcionalidad
a la Corte Constitucional colombiana, estudio
que tal y como se aclaré en su momento, solo
se delimité al test de proporcionalidad que ha
aplicado la Corte constitucional colombiana, a
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partir de un anélisis descriptivo de este método
a partir de la expedicién de la Constitucién de
1991. A su vez, se desarroll6 conceptualmente
el principio de proporcionalidad en la Corte
Constitucional colombiana y se describié su uso
y evolucioén al interior de dicha Corte, tomando
como extremos los afios 1998 a 2017; a su vez
esta ultima seccidn presento tres momentos:

1. Se describié la metodologia a la luz de la
doctrina y la jurisprudencia de los subprin-
cipios y niveles de intensidad del test de
proporcionalidad.

2. Se describid el uso y evolucién jurispruden-
cial de la metodologia denominada test de
proporcionalidad.

3. Se desarrolla la aplicacién actual del método
de la proporcionalidad (ano 2017).
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