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Resumen

El objetivo principal del presente escrito consiste en trazar una perspectiva metodologica alterna que ofrezca
una vision mas sistematica del principio de proporcionalidad, mediante la cual se dé cuenta de la concepcion
del ordenamiento juridico como un sistema normativo y de la realidad de la practica judicial en el control de
constitucionalidad de las leyes.
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Abstract

The main objective of this paper is to sketch an alternative methodological perspective that offers a more
systematic view of the proportionality principle that accounts for the conception of law as a normative system
and reality of judicial practice in controlling constitutionality of laws.

Key Words: Proportionality, subbeginning, system, judicial practice, freedom, equality, democracy,
division of power.

Résumé

L'objectif principal du présentécrit consiste a tracer une perspective méthodologique alternative qui offre
une vision plus systématique du principe de proportionnalité, aumoyen de laquelleil se rendcompte de la
conception de 'ordonnance juridique comme d’un systéme normatif et de la réalité de la pratique judiciaire
dans le contrdle de constitutionnalité des lois.

Mots-clés: Une proportionnalité, des sous-principes, un systéme, une pratiquejudiciaire, une liberté, une
égalité, une démocratie, une division de pouvoirs.
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Proemio

Desde sus inicios y durante su vigencia el ordenamiento juridico colombiano
se ha caracterizado por el flujo y reflujo en la recepcion de teorias juridicas
provenientes de sitios centrales de produccion. Es asi, que pueden observarse los
paradigmas formalista, antiformalista, kelseniano y moderno, en etapas, mas o
menos, secuenciales en la conformacion evolutiva del sistema juridico colombiano
(Lopez, 2004).

Con el cambio de paradigma implantado por la Constitucion de 1991, se ha
dado un gran paso para desarraigar el siempre recurrente clasismo que caracteriza
el ordenamiento juridico. Son varios los items en los cuales puede notarse los
principales puntos de cambio del actual paradigma de derecho. Entre ellos se
destacan: el contenido material y normativo de la Constitucion, su relacion con la
moral, la modificacion del sistema de fuentes, la descodificacion del derecho, y, para
el caso, la forma de interpretar y aplicar el derecho.

La forma “normal” de la aplicacion del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano, de conformidad con su linaje romano-germano, ha sido la subsuncion.
Se entendia la norma como un enunciado hipotético, el cual estaba conformado por
un presupuesto de hecho y una consecuencia juridica. Los hechos se subsumian en el
presupuesto de hecho y la decision era la consecuencia juridica.

Con el advenimiento del nuevo paradigma constitucional, esta forma de entender
la metodologia juridica vari6. Principalmente, por el entendido axiolégico, sistémico
y finalista de la Constitucion, y por la estructura de los principios constitucionales.

*  El texto aqui presentado es producto del proyecto Interpretacion Contractual Adecuada, que
adelanta el autor. Quinta Convocatoria Interna. 2010. Grupo de Investigacion Neoconstitucionalismo
y Derecho. Facultad de Derecho. Universidad Santo Tomas Bucaramanga - Colombia.
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Al variarse la naturaleza y estructura de la formulacion juridica ha de entenderse
que debi6 variar la forma de aplicarla. La subsuncion se vio sobrepasada por
metodologias mas elaboradas como los test de ponderacion, armonizacion o el
principio de proporcionalidad (Bernal, 2009; 2007).

Esta nueva metodologia juridica no fue, en principio, creacion de la jurisprudencia
o doctrina nacional (Lopez, 2006). Se trato, en el mayor de los casos, de la recepcion
de metodologias elaboradas en sitios de produccion de paises centrales. En el caso de
la metodologia juridica colombiana, se han tenido importantes aportes de la doctrina
y jurisprudencia germana y anglosajona.

La Corte Constitucional ha tomado tales desarrollos y ha planteado, de diversas
formas, desde juicios de proporcionalidad “simples™ hasta “integrados”. La esencia
del test de proporcionalidad utilizado por nuestra Corte Constitucional, en sus
diferentes facetas, es una muestra de la adaptacion de las teorias juridicas foraneas
para el sistema juridico colombiano. Adaptacion que trae consecuencias importantes
para la comprension de la Constitucion y del rol de la Corte Constitucional.

A partir de la adopcion que la Corte Constitucional efectud del juicio de
proporcionalidad y el test de igualdad, el objetivo principal del presente escrito
consiste en bosquejar una perspectiva metodoldgica alterna que ofrezca una vision
mas sistematica del principio de proporcionalidad, que dé cuenta de la concepcion
del ordenamiento juridico como un sistema normativo y de la realidad de la practica
judicial en el control de constitucionalidad de las leyes.

La principal objecion contra el principio de proporcionalidad a la cual se le desea
dar respuesta es aquella que se ha denominado como “el reduccionismo del principio
de proporcionalidad”. Segtn esta objecion: /) el principio de proporcionalidad es
reduccionista de la concepcion del ordenamiento juridico como sistema, porque
presupone que en la mayoria de las ocasiones, en los casos concretos, se enfrentan
unicamente dos principios diametralmente opuestos, negando con esto la concepcion
sistémica del ordenamiento juridico, segtn la cual existe una compleja relacion entre
los diversos principios, pues, la afectacion (o el desarrollo) de un derecho fundamental
(o principio) implica necesariamente la afectacion, en diferentes grados, a otros
derechos principios; y 2) la concepcion clasica del principio de proporcionalidad
no da cuenta de la practica juridica, por cuanto en el control de constitucional se
puede evidenciar que la argumentacion de la Corte Constitucional no se reduce a
la confrontacion de solo dos principios, son amplios los ejemplos en los que en el
control de constitucionalidad se consideran diversos principios en los dos lados de
la ponderacion.

Para cumplir la finalidad resefiada, el escrito se divide en tres partes. En la
primera se bosquejan los elementos generales que soportan y describen el principio
de proporcionalidad. En la segunda se sefialan, brevemente, las principales objeciones
efectuadas al principio de proporcionalidad, y la forma genérica en la cual éstas
han tratado de ser salvadas o reducidas. En la tercera se plantea, principalmente, un
bosquejo de la alternativa de la concepcion clasica del principio de proporcionalidad,
mediante el cual se entiende al ordenamiento juridico como un sistema y se da cuenta
de la practica de la Corte Constitucional.
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1. Elementos generales del principio de proporcionalidad

1.1. Estado Constitucional

El transito del Estado de Derecho al Estado Constitucional implicé un cambio
en la forma de entender el ordenamiento juridico. La supremacia de la Constitucion y
la fuerza normativa de los principios constitucionales, trajeron consigo la necesidad
de una nueva concepcion en la metodologia juridica.

En el Estado Constitucional las leyes deben subordinarse materialmente a
los postulados constitucionales, por tanto, se han creado o confeccionado diversos
mecanismos que tienden a garantizar dicha conformidad. Uno de esos mecanismos
es el de control de Constitucionalidad de la ley establecido en el articulo 241 de
la Constitucion Politica. Para realizar este control de contenido material se deben
contrastar los postulados constitucionales con las prescripciones de ley. La tarea de
contrastar los postulados constitucionales con las leyes, tiene varios inconvenientes
ontologicos y cognitivos; empero, para el caso de este escrito, se resalta,
especialmente, la dificultad que se presenta para determinar el sentido y el alcance
de los principios constitucionales, y el grado en que ellos pueden ser desarrollados,
protegidos o restringidos.

El principio de proporcionalidad se erige como una herramienta metodologica
para la interpretacion y la aplicacion de los principios constitucionales, que la
Corte Constitucional ha adoptado para, ente otras cosas, efectuar el control
de constitucionalidad de las leyes y la solucion de conflictos entre derechos
fundamentales.

El objetivo general de esta forma de concebir el control de constitucionalidad de
las leyes es el de pretender garantizar la coherencia y consistencia en el ordenamiento
juridico. Lo cual, para el caso, implica, especialmente, la concepcion del ordenamiento
juridico como un sistema normativo, de tipo jerarquico. La Corte Constitucional, en
la sentencia C 037 de 2000, establecio:

“El ordenamiento juridico colombiano supone una jerarquia normativa que
emana de la propia Constitucion.” (...). “(...) las normas constitucionales
ocupan, sin discusion, el primer lugar dentro de la jerarquia del ordenamiento
juridico (...). Pero mas alla de la supremacia constitucional, de la propia Carta
también se desprende que las leyes expedidas por el Congreso dentro de la
orbita de competencias que le asigna la Constitucion, ocupan, en principio,
una posicion prevalente en la escala normativa frente al resto del ordenamiento
juridico.”(...). “La unidad del sistema juridico, y su coherencia y armonia,
dependen de la caracteristica de ordenamiento de tipo jerarquico de que se
reviste. La jerarquia de las normas hace que aquellas de rango superior, con
la Carta Fundamental a la cabeza, sean la fuente de validez de las que les
siguen en dicha escala jerarquica. Las de inferior categoria, deben resultar
acordes con las superiores, y desarrollarlas en sus posibles aplicaciones de
grado mas particular. En esto consiste la connotacion de sistema de que se
reviste el ordenamiento, que garantiza su coherencia interna.”
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1.2. Principios y normas

En los ordenamientos juridicos modernos pueden rastrearse basicamente dos
especies de reglas: las normas y los principios (Alexy, 2002; Bernal, 2009, 2007).
Las normas dicen que algo debe hacerse, no hacerse o permitirse. Lo que dicen las
normas son mandatos definitivos, pues, o se cumple o no se cumple. Tales normas
suelen aplicarse mediante la subsuncion. Por su parte, los principios son mandatos de
optimizacion que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro
de las posibilidades facticas y juridicas (Alexy, 2002; 2004). Por tanto, los principios no
son mandatos definitivos, pues, ellos pueden ser cumplidos en diferentes medidas, por
lo cual, pueden existir principios que hayan sido desarrollados en diferente medidas.
Tales principios suelen aplicarse mediante el principio de proporcionalidad o la
ponderacion'.

1.3. Presupuestos del test de proporcionalidad

La aplicacion del principio de proporcionalidad y, especialmente, del
subprincipio de proporcionalidad, presupone que se considere a los derechos
fundamentales como principios. Cuando se interpretan como principios se entiende
que los derechos fundamentales son mandatos de optimizacion; este mandato indica
que el objeto de los derechos fundamentales debe realizarse en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas (Alexy, 2002).

El entender los derechos fundamentales como principios permite, en especial,
resaltar tres caracteristicas importantes. Permite, en primer lugar, comprender que
los derechos fundamentales pueden ser desarrollados en diferentes medidas. Es decir,
que lo que ellos mandan pueden cumplirse en menor o mayor grado. En segundo
lugar, los principios son un imperativo a que se busque en todos los casos una mayor
realizacion de los derechos fundamentales, por tanto, ello implica que se expanda
en la medida mas amplia su espacio de desarrollo y proteccion. En tercer lugar, la
consideracion de principios admite la limitacion de los derechos fundamentales, por
tanto, consiente, pues, que bajo ciertos supuestos los derechos fundamentales puedan
ser restringidos en aras a satisfacer otros principios constitucionales?.

1 No obstante lo anterior, en donde se ha establecido una diferencia de la aplicacion de las normas y
principios, entre la subsuncion y la ponderacion, se hace necesario efectuar una precision. Se cree
conveniente precisar que la ponderacion en si no es un mecanismo de aplicacion al caso concreto,
sino que es un mecanismo para crear una norma particular de precedencia. Pues, luego de que
se establece la norma particular de precedencia es que se efectia una subsunciéon mediante la
cual se resuelve el caso concreto. La ponderacion es un elemento para fijar una norma juridica
universal: la premisa mayor; mediante la cual se resuelve el caso. La aplicacion de la norma creada
se efectua mediante la subsuncion. Asi, pues, en Gltimas, normas y principios se aplican mediante
la ponderacion.

2 Segtn Robert Alexy “el principio de proporcionalidad se vuelve relevante si aceptamos que no
existen derechos absolutos, sino que cada derecho se enfrenta a la posibilidad de ser limitado”. Si



Principio de proporcionalidad sistémico

Las limitaciones a los derechos fundamentales segun el principio de
proporcionalidad, en las circunstancias concretas, conlleva a que se entienda que los
derechos fundamentales ostentan diferentes contenidos: un contenido prima facie y
un contenido definitivo. El contenido prima facie se compone de las prerrogativas
directas y adscritas que pueden interpretarse de los derechos fundamentales en un
sentido general. Por la amplitud de este contenido prima facie facilmente puede
entenderse que entre en colisién con otros principios. Cuando entra en colisién con
otro u otros principios y se interpreta mediante el principio de proporcionalidad se
obtiene el contenido definitivo del principio para el caso en concreto.

1.4. Subprincipios del principio de proporcionalidad

De forma general el test de proporcionalidad puede dividirse en tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

El subprincipio de idoneidad es teleologico, requiere que las intervenciones en
los derechos fundamentales deban ser adecuadas para contribuir a la obtencion de
un fin constitucionalmente legitimo. Es decir, se condiciona la intervencion a la
existencia de un fin legitimo a la luz de la constitucién y la existencia de adecuacion
de la medida para el cumplimiento del fin. Por tanto, este subprincipio se divide en
dos partes: “la legitimidad constitucional del objetivo y la adecuacion de la medida
examinada” (Bernal, 2009, 124).

Segun el subprincipio de necesidad, “toda medida de intervenciéon en los
derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido, entre
todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar
el objetivo propuesto”. Es decir, que dentro de las diferentes medidas que pueden ser
idoneas para cumplir la finalidad constitucional referida, la que se escoja debe ser
la que menos afecte el principio examinado. Por tanto, también, este subrincipio se
divide en dos partes: la idoneidad equivalente o mayor del medio alternativo, y el
menor grado en que éste intervenga en el derecho fundamental (Bernal, 2009, 124).

De conformidad con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto,
“las ventajas que se obtienen mediante la intervencion en el derecho fundamental
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad
en general” (Bernal, 2003, 36). Es decir, se deben comparar los beneficios de la
intervencion con sus inmolaciones. Luego, segin la proporcionalidad en sentido
estricto se permite que una satisfaccion alta de un principio constitucional conlleve,
prima facie, una afectacion leve en otro.

Asi pues, para que una intervencion a un principio constitucional sea considerada
como admisible, debe cumplir los requerimientos de los tres subprincipios senalados.

los derechos fundamentales se entendieran como mandatos absolutos, de caracter definitivo, que
siempre deben ser aplicados, no tendrian ninguin sentido tratar de sopesar su aplicacion y establecer
sus limites.
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1.5. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto estd conformada por tres elementos: la
ley de la ponderacion, la formula del peso, y las cargas de la argumentacion. Segtin
la ley de la ponderacion: Cuando mayor sea el grado de no satisfaccion o restriccion
de uno de los principios, tanto mayor deberd ser el grado de la importancia de la
satisfaccion del otro (Bernal, 2009, 124).

De lo anterior se infiere que la ley de la ponderacion implica el desarrollo de tres
etapas. En primera, la tarea se resume en determinar el grado de no satisfaccion o
restriccion de uno de los principios. En la segunda, se establece la importancia de la
satisfaccion del principio contrario. Y en la tercera, “debe definirse si la importancia
de la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccion o la no satisfaccion
del otro™.

El segundo paso del principio de proporcionalidad en sentido estricto lo
constituye la férmula del peso. De forma general pueden establecerse dos versiones
distintas, seguin se tenga predileccion por una vision aritmética o geométrica de las
magnitudes. Quien prefiera trabajar con magnitudes aritméticas desarrolla la formula
diferencial®. “Sin embargo, la formula diferencial no da cuenta de una propiedad que
resulta central para los principios”. Si se toma como serie geométrica los valores
2°, 2!y 22, es decir, 1, 2 y 4, se muestra como la diferencia de la serie aritmética,
en esta serie, las distancias “respectivas entre los grados no son iguales sino que se
incrementan”. Lo cual representa “el hecho de que los principios ganan cada vez una
fuerza mayor al aumentar la intensidad de la intervencion, lo cual estd en armonia
con la tasa marginal decreciente de sustitucion”.

Siguiendo a Bernal (2005; 2009) la féormula del peso geométrica es la siguiente:

IPiC+ GPi4 - SPiC

GPi,jC=
IPiC+ GPjA - SPjC
Donde: 1= , P= ,C= ,G=...ccooveiiiiiiiiiinn.

Se espera que la aplicacion de esta férmula establezca, teniendo en cuenta las

3 Parapoder llevar a cabo las tareas de las dos primeras etapas puede establecerse una escala triadica,
segun la cual puedan catalogarse la afectacion y la importancia de la satisfaccion con los grados

“«

“leve”, “medio” y “grave”, los cuales pueden ser caracterizados con las letras “/”, “m”y “g”. Por
ejemplo, en el caso citado la restriccion de la libertad de profesion seria una interferencia leve
mientras que la importancia de la proteccion de la satisfaccion de la salud publica, seria intensa o
grave.

4 La formula diferencial puede representarse de la siguiente forma: Gi,j = [i — Jj. Para aplicar esta
formula los grados leve, medio y grave, referidos a continuacion, pueden representarse mediante los

numeros, 1, 2 y 3 respectivamente (Bernal, 2009).
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seis variables referidas’, la procedencia condicionada de un principio sobre otro. No
obstante, no siempre ocurre asi. En ocasiones se da un empate en la férmula del peso,
lo cual, da paso a la aplicacion de la tercera etapa: las cargas de la argumentacion.
Esta tercera etapa de la proporcionalidad en sentido estricto opera cuando existe
un empate en la aplicacion de la féormula del peso, es decir, cuando no ha podido
establecerse la precedencia condicionada de un principio sobre el otro. Luego, “las
cargas de la argumentacion” constituyen la etapa para desempatar el peso concreto
de los principios.

Sin embargo, pueden sostenerse, de forma general, dos perspectivas distintas
sobre este asunto. La predileccion por los principios en favor de la libertad e igualdad
y la propension por resolver los empates en favor del legislador. “Alexy parece
defender dos diferentes formas de superar este tipo de empates, una en el capitulo
final de la Teoria de los derechos fundamentales y otra en el Epilogo a esta obra.” En
el primer caso Alexy sugiere que el empate se debe resolver en favor de los principios
de libertad y de igualdad. En el segundo caso sugiere que el empate se debe resolver
en favor del legislador.

1.6. La adopcion del test de proporcionalidad

En el ordenamiento juridico colombiano la proporcionalidad como metodologia
de interpretacion y aplicacion de los principios constitucionales ha sido adoptada,
principalmente, por la Corte Constitucional y algunos teéricos del Derecho. La Corte
ha tratado de efectuar una adopcion metodoldgica, en algunos casos, idiosincratica,
tratando de combinarlo con poSlciones propias o con el test de igualdad de origen
anglosajon®; por su parte, los tedricos del derecho, han tratado de tomar el principio
y reconstruirlo en casos particulares y en diversas materias.

5 Las variables respectan a la importancia o afectacion, el peso abstracto, y la estabilidad de las
premisas empiricas de los dos principios en juego.

6  Lasentencia de la Corte Constitucional C 093 de 2001, establecio: “La doctrina y la jurisprudencia
constitucional comparadas, asi como la propia practica de esta Corporacion, parecen indicar que
existen dos grandes enfoques para analizar los casos relacionados con el derecho a la igualdad.
El primero de ellos, que ha sido desarrollado principalmente por la Corte Europea de Derechos
Humanos y por los tribunales constitucionales de Espafa y Alemania, se basa en el llamado test o
juicio de proporcionalidad, que comprende distintos pasos. Asi, el juez estudia (i) si la medida es o
no “adecuada”, esto es, si ella constituye un medio idoneo para alcanzar un fin constitucionalmente
valido; luego (ii) examina si el trato diferente es 0 no “necesario” o “indispensable”, para lo cual debe
el funcionario analizar si existe o no otra medida que sea menos onerosa, en términos del sacrificio
de un derecho o un valor constitucional, y que tenga la virtud de alcanzar con la misma eficacia
el fin propuesto. Y, (iii) finalmente, el juez realiza un andlisis de “proporcionalidad en estricto
sentido” para determinar si el trato desigual no sacrifica valores y principios constitucionales
que tengan mayor relevancia que los alcanzados con la medida diferencial. La otra tendencia, con
raices en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos, se funda en la existencia de
distintos niveles de intensidad en los “escrutinios” o “tests” de igualdad (estrictos, intermedios o
suaves). Asi, cuando el test es estricto, el trato diferente debe constituir una medida necesaria para
alcanzar un objetivo constitucionalmente imperioso, mientras que si el test es flexible o de mera
razonabilidad, basta con que la medida sea potencialmente adecuada para alcanzar un proposito
que no esté prohibido por el ordenamiento.”
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La Corte Constitucional en algunas de sus sentencias ha aceptado y aplicado
el principio de proporcionalidad como criterio metodoldgico de interpretacion y
aplicacion de los derechos fundamentales. En la Sentencia C 093 de 2001 y 673 de
2001, reconoce la influencia de la doctrina juridica alemana y de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de la cual la Corte retoma las etapas que
integran el juicio de proporcionalidad: (1) idoneidad para contribuir al logro de un
fin constitucionalmente valido; (2) necesidad, entendida como la no existencia de un
medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios constitucionales,
para alcanzar el fin; y (3) proporcionalidad en sentido estricto’.

Bernal Pulido y Gloria Lopera, pueden considerarse como algunos de los autores
mas representativos en lo que concierne al tema de la revision y reconstruccion del
principio de proporcionalidad. Del primero se destaca su tesis doctoral sobre el
Principio de Proporcionalidad y los derechos fundamentales, y los libros El Derecho
de los derechos, El Neoconstitucionalismo a debate,y EI Neoconstitucionalismo y la
normatividad del derecho, donde se destacan algunos textos que de forma directa se
dedican al estudio de dicho principio.

2. CRITICAS A LA PONDERACION

2.1. Tres objeciones generales

Segtin los criticos la ponderacion es irracional por una miscelanea de razones®.

7 Igualmente, se aprecia la influencia de la jurisprudencia estadounidense, en particular en el intento
por establecer distintos niveles de intensidad en el escrutinio, en funcion del tipo de medida de
cuya evaluacion se trata (siendo mas débil el escrutinio en aquellos ambitos donde se reconoce
una libertad de configuracion mas amplia al legislador), del criterio de diferenciaciéon empleado
(cuando se trata de medidas que comprometen el principio de igualdad) y del derecho fundamental
en juego (en general para medidas que afectan la libertad de expresion se emplea un test estricto).

8 De forma general pueden dividirse, bajo otra perspectiva a que se presenta en el escrito, las criticas
efectuadas, directa o indirectamente, contra la ponderacion en tres grandes grupos: aquellas
que atacan los presupuestos, las que atacan la metodologia, y las que atacan las consecuencias.
No obstante las complejas relaciones que entre ellas pueda existir. Las criticas que atacan los
presupuestos de la ponderacion estan encaminadas a argumentar como los elementos que presupone
la ponderacion son problematicos en si mismos, por tanto, la ponderacion no puede ser un elemento
adecuado para la interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales. Se traen a colacion
cuatro criticas generales. La primera critica acerca de la validez de la constitucion “y su vinculacion
legislativa del ejecutivo y del judicial”. La segunda, cuestiona la misma existencia de los principios,
bajo el argumento que no pueden diferenciarse claramente de las normas. La tercera, cuestiona que
los principios digan algo, es decir, trata de enfatizar el caracter vacio de los principios. Las criticas
que atacan la metodologia de la ponderacion estan encaminadas a tratar de demostrar como no
puede aplicarse adecuadamente el test. Se citan dos criticas generales. La primera refiere a que la
ponderacion es un juicio metodologico arbitrario y salomonico, es, en otras palabras, irracional. La
segunda, muy relacionada con la categoria anterior, afirma que no se pueden ponderar los derechos
porque son unidades inconmensurables. Las criticas que atacan las consecuencias de la ponderacion
estan encaminadas a argumentar como la utilizacion de esa herramienta metodologica puede traer
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“Las mas prominentes se refieren a la indeterminacion de la ponderacion, a la
inconmensurabilidad a que se enfrenta su aplicacion y a la imposibilidad de predecir
sus resultados” (Bernal, 2009, 28).

Se dice que la ponderacion es indeterminada por cuanto es un concepto
ambiguo que no ostenta una estructura precisa y adecuada, por tanto, esta lejos de
ser un criterio metodologico que garantice la objetividad metodologica. Luego, en
ultimas, la ponderacion permite que en la interpretacion y aplicacion de los principios
constitucionales, se entremezclen una serie de elementos de la subjetividad del juez
(Stammler, 1923, 447).

La inconmensurabilidad de la ponderacion refiere a que las unidades que se
pesan no son comparables, pues se ponderan unidades de naturaleza diferente, algo
asi como comparar peras con manzanas. Nada, desde este punto de vista, tiene que
ver el derecho al honor y la libertad de expresion; pues, son unidades de naturaleza
diferente que, por tanto, no pueden compararse.

La imprevisibilidad de los resultados alude a que no puede racionalmente
predecirse los resultados de la ponderacion en un caso concreto. Pues, cada juez
que aplique la ponderacion lo hara de tal manera que no puede saberse cual es su
resultado. Por consiguiente, “las decisiones judiciales que emergen de la ponderacion
conformarian una jurisprudencia ad hoc, que tenderia a magnificar la justicia del
caso concreto mientras, correlativamente, sacrificaria la certeza, la coherencia y la
generalidad del derecho.”

2.2, El hiper-raccionalismo

Pese que pueden aducirse razones de diferente tipo para tratar de salvar a
la ponderacion de estas objeciones, de forma genérica se ha expuesto por Bernal
Pulido que tales objeciones son “hiper-racionalistas”. Por cuanto, no reconocen que
la racionalidad tiene ciertos limites. No puede buscarse una objetividad plena en el
campo normativo o practico general. Seguin esta forma de defensa la ponderacion es,
dentro de sus posibilidades, un método racional. Querer establecer la precision en
este campo como si se tratar de las ciencias matematicas es hiperracionalismo. En
este campo la razon tiene sus limitaciones pero ello no implica que el procedimiento
de la ponderacion sea irracional. El criticarle a la ponderacion ser irracional por
permitir cierto grado de subjetividad, es pasar por alto, que bajo dicho argumento,
la subsuncion, también seria irracional, pues, también permite cierto grado de
discrecion.

Este escrito no es el espacio adecuado para hacer un recuento o un balance
pormenorizado de las relaciones entre las criticas, ni la forma, como éstas han
tratado de ser refutadas. El objetivo es mas modesto y con inclinaciones locales y

resultados inconvenientes. Se traen a colacion tres criticas generales. La primera, dice que la
aplicacion de la ponderacion conlleva a una supraconstitucionalizacion. La segunda manifiesta que
la aplicacion de la ponderacion conlleva a la pérdida de la vigencia de los derechos fundamentales
como normas. La tercera refiere a que los resultados de la ponderacion son imprevisibles.
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practicas. No pretende dar una solucion ideal, sino un mecanismo de entendimiento
de la ponderacion acorde con la practica juridica colombiana. No pretende dar
una solucion definitiva, sino tratar de acercarse de manera hipotética a un mejor
entendimiento de la practica judicial. Para ello, se referira de manera directa la
critica denominada como “reduccionismo de la ponderacion”. Critica que pese a
estar relacionada, con algunas de las criticas referidas, merece una especial atencion
por cuanto ha sido poco estudiada.

2.3. Reduccionismo de la ponderacion

No obstante, las criticas efectuadas a la ponderacion, en el presente escrito
se quiere resaltar la critica que afirma que el principio de proporcionalidad es
reduccionista, por cuanto no refleja la concepcion del ordenamiento juridico como
un sistema normativo ni la practica juridica acerca del control de constitucionalidad
de las leyes.

De la exposicion del principio de proporcionalidad y los ejemplos que se
utilizan para ilustrarlo, se puede notar que existe un reduccionismo en la forma de
entender el ordenamiento juridico y la funciéon judicial, pues, se muestra como en
el caso concreto, en la mayoria de las ocasiones, se contraponen unicamente dos
principios diametralmente opuestos. Es decir, se trata, por ejemplo, de honor vs.
libertad de expresion; vida vs. derecho a libertad religiosa; libertad de catedra vs.
libertad religiosa. Se elimina, de este modo, la posibilidad de que en un ordenamiento
juridico, visto como un sistema, otros principios se vean afectados o satisfechos, tal
como en realidad sucede. Si se considera el ordenamiento juridico como un sistema
se ha de entender que las relaciones existentes entre los diferentes elementos del
sistema conllevan a que la afectacion o satisfaccion de uno de los elementos soporten
la satisfaccion o afectacion de otros principios constitucionales. Por tanto, considerar
que en un caso concreto solo se contraponen dos principios constitucionales,
presupone la negacion de la consideracion del ordenamiento juridico como un
sistema.

Asimismo, la practica judicial del control de constitucionalidad de las leyes o
de los actos legislativos, muestra como en el discurso de la Corte Constitucional, se
revisa la contraposicion, en la mayoria de los casos, de un conjunto de principios
constitucionales en contra de otro grupo de principios constitucionales, es decir, que
la practica judicial en la utilizacion del principio de proporcionalidad no se limita a
sopesar, de forma aislada, un principio con otro, sino un conjunto de principios.

3. ALGUNAS IDEAS PARA LA SOLUCION

De forma general pueden revisarse la consideracion de la formula del peso
extendida de Alexy (Carbonell, 2008, 13-43), como un buen intento de solucion
de estos casos. No obstante, los problemas y vacios que presenta hacen insalvable
esa via. Por lo cual, se hace necesario, revisar la manera como argumenta la Corte
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Constitucional, a efectos de sostener, asi sea a manera de hipétesis, una solucion a las
necesidades referidas.

3.1. La formula de peso extendida

Robert Alexy considera de manera sumaria el evento en el cual en uno de
los lados de la formula se encuentren varios principios. Y, trata de solucionar esta
situacion mediante lo que ¢l denomina férmula del peso extendida. De ella refiere dos
versiones. La una puede ser llamada formula de peso extendida en sentido concreto
y la otra puede ser llamada férmula de peso extendida completa.

En la formula del peso extendida en sentido concreto el hecho de que existan
varios principios en juego de uno de los lados de la ponderacién se soluciona
acumulando los principios de manera aditiva “s6lo en el lado de la restriccion”.
Luego, la formula seria la siguiente:

Ii. Gi.Si
Gijn ——m7Hm—————
i.Gj.S+...In.Gn.Sn

La formula de peso extendida completa, a diferencia de la anterior, tiene en
cuenta para la adiccion, los dos lados de la ponderacion a efectos de realizar la
acumulacion, es decir, que no se limita a sumar en la parte de la restriccion sino
que admite la posibilidad de acumular los principios constitucionales relevantes en
el lado de la satisfaccion. Luego, “todos los principios que jugaran en contra de la
medida que se examina se opondrian en conjunto a todos los que jugaran a favor de

ella™.

Esta formula puede representarse de la siguiente manera (Carbonell, 2008, 30):

li+GisSi+ .. ["eGmesm
Gi™, j =

[+Gj+Sj+..I"eGreSr

Ahora bien, la pregunta que subyace a las anteriores representaciones es la
relativa a que puede acumularse o “qué es aquello que es acumulable aditivamente”.
Tal cuestionamiento lo resuelve escuetamente Alexy al manifestar:

Los principios acumulados no pueden ser substancialmente redundantes. Sus
objetos a optimizar deben ser materialmente diferentes. También tiene validez
la regla segtin la cual la heterogeneidad es una condicioén de la acumulacion

9 El derecho fundamental, cuya vulneracion se examina, dejaria de ser entonces un guerrero aislado
y se convertiria en el comandante de una tropa mas o menos numerosa.
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aditiva (...) pueda fundarse en varios principios que no tienen ninguna
interseccion entre si (Carbonell, 2008, 30).

3.2. Critica a la formula del peso extendida

El asunto seria simple si la heterogeneidad fuese un asunto de todo o nada. Con
todo, este no es el caso. Los principios pueden intersectarse substancialmente. Es
muy dificil determinar en cada caso completo si se esta efectuando una acumulacion
adecuada y heterogénea de los principios referidos. Ello es mas grave si se tiene en
cuenta que es dificil precisar la naturaleza de los principios como para catalogarlos
en los que resultan heterogéneos y los que no los son.

Las principales criticas a la formula del peso extendida podrian resumirse en
tres. La primera refiere a que no esta claro como determinar los principios que deben
establecerse en cada uno de los extremos de la formula, al no existir pardmetros que
permitan identificar que se debe sumar contra que, o cudles son las unidades que
deben establecerse en la balanza. La segunda critica refiere a que no esta establecido
la determinacion de los aspectos que hacen que las unidades sean heterogéneas, no
existe un claro criterio para demostrar lo homo o heterogéneo de la acumulacion de
los principios.

La tercera refiere a que la formula anotada no tiene en cuenta que los principios
en conflicto pueden tener una relacion o una cercania diferente con el problema o con
el caso debatido. Es decir, que en principio parece otorgarle las mismas implicaciones
a los principios cercanos con aquellos que no lo sean. No establece una distincion
entre los valores otorgados a los diferentes principios ni las relaciones de cercania
que puedan surgir entre ellos.

3.3 Principio de la solucion y presupuestos del principio de
proporcionalidad sistémico

En este escrito se pretenden bosquejar los elementos generales del principio
de proporcionalidad, mediante los cuales se desea entender de manera sistémica
el ordenamiento juridico colombiano y explicar con mayor potencial comprensivo
la toma de decisiones de la Corte Constitucional en el control de la ley. Para tal
efecto se describen a continuacion los presupuestos y la estructura del principio de
proporcionalidad sistémico.

A los presupuestos referidos con anterioridad, es decir, que los derechos
fundamentales son principios, que necesitan ser optimizados, que pueden ser
restringidos, que tienen dos contenidos, hay que agregar tres elementos que permiten
desarrollar el principio de proporcionalidad sistémico.

El primero refiere a que los principios estan interconectados entre si y ostentan
relaciones complejas y variables. El entender al ordenamiento juridico como sistema
excluye en principio la idea de que en un conflicto de derechos fundamentales s6lo
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dos de estos se puedan ver afectados. La caracteristica sistémica del ordenamiento
conlleva a que en un conflicto juridico sean varios los principios juridicos que
resulten afectados, no obstante, que la afectacion se dé en diferentes grados. Pensar
que en los conflictos determinados solo dos principios juridicos resultan afectados
conllevaria a negar la caracteristica sistémica del ordenamiento juridico.

El segundo presupuesto afirma que los principios juridicos afectados en un
conflicto pueden serlo en diferentes grados, de conformidad con su cercania o
distancia con el problema. Por tanto, puede decirse que en un conflicto juridico
pueden existir principios afectados en diferentes grados; mas afectados y menos
afectados, dependiendo de la escala con la que se desee trabajar.

El tercer presupuesto establece que el principio de proporcionalidad reconoce
que los resultados que entrega son siempre provisionales, que constituyen una
respuesta plausible. No definitiva ni tnica, sino, simplemente un buen resultado
argumentativo.

Entendidos de esta forma los presupuestos de la proporcionalidad se hace
necesario explicar de manera un poco diferente los subprincipios que lo conforman.
La forma de entender los subprincipios ostentan las variaciones estructurales de las
premisas referidas.

3. 4. Estructura hipotética del principio de proporcionalidad
sistémico

El subprincipio de idoneidad ha de entenderse de una forma diferente. No pude
decirse que en principio una medida legislativa coadyuva a satisfacer Ginicamente
un fin constitucional. En la concepcion clasica, el subprincipio de idoneidad es
teleoldgico y unidimensional. Pues, requiere que las intervenciones en los derechos
fundamentales deban ser adecuadas para contribuir a la obtenciéon de un fin
constitucionalmente legitimo; se dividia en dos partes: “la legitimidad constitucional
del objetivo y la adecuacion de la medida examinada” (Bernal, 2009, 28). Bajo la
concepcion que se pretende plantear, no puede decirse, si se quiere responder a la
concepcion sistémica del ordenamiento juridico y a las practicas reales de la Corte,
que una intervencion pretenda satisfacer a un principio constitucional, sino que debe
entenderse que satisface varios principios constitucionales.

No obstante, que pueda darse el caso segun el cual determinada medida satisface
mas a un principio que a otros, no puede decirse por ello que no se cumplen diversas
finalidades con la medida. Ello se debe principalmente a que es un presupuesto l6gico
trascendental las diferentes consecuencias de la implementacion de un elemento en
un sistema. La prohibicion de fumar, por ejemplo, puede proteger, ademas de la
salud, el medio ambiente, el presupuesto estatal, la educacion, la cultura.

Esta manera de plantear la existencia de la pluralidad de fines conlleva a
un asunto de enorme importancia en la segunda parte de este subprincipio. Pues,
la adecuacion de la medida examinada para el cumplimiento “del fin” debera
ser observada no soélo desde el punto de vista unidimensional, sino también de

10 ISSN: 1692-9403

<
=
[_
n
=)



IUSTITIA Enero - diciembre de 2012

—_

Wilson Yesid Suarez Manrique * pp. 129-148

conformidad con la adecuacion de los diferentes fines. Lo cual aumenta en grado
sumo la complejidad del procedimiento.

Las variaciones en la adecuacion se implican en el subprincipio de necesidad.
Segun la féormula clasica de la necesidad, “toda medida de intervencion en los
derechos fundamentales debe ser la mas benigna con el derecho intervenido,
entre todas aquellas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir
a alcanzar el objetivo propuesto”. Ahora, de conformidad con los presupuestos
esbozados, se hace necesario revisar que la medida tomada es la mas benigna con
los derechos intervenidos; no soélo se hace necesario que sea la mas benigna con uno
de los derechos intervenidos sino que su consideracion debe ser mas sistémica. Los
problemas que presenta esta concepcion son muy variados, no obstante no seran
objeto de este modesto escrito.

De conformidad con el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, “las
ventajas que se obtienen mediante la intervencion en los principios constitucionales
deben compensar los sacrificios que ésta implica para sus titulares y para la sociedad
en general” (Bernal, 2003, 30). La ponderacion, de conformidad con los que se ha
dicho, debera efectuarse desde el punto de vista que existe un nimero plural de
principios constitucionales en juego, que se contraponen en todos los casos, a otro
conjunto de principios.

Asi pues, la manera clasica como se han entendido los subprincipios de
la proporcionalidad debe mostrarse de una manera diferente. No se trata solo de
establecer la pluralidad de los elementos que conforman los dos lados de la balanza
sino la cantidad de problemas que ello presenta.

3.5. Delimitacion de los dos lados de la balanza

Los principales temas a los cuales se va a referir esta tltima parte del escrito
son relativos a la determinacion los derechos que deben ponderarse en cada lado de
la balanza. Es decir, como se puede bosquejar una idea general para determinar, a
manera de hipdtesis, cudles deben ser los principios que se deben tener en cuenta para
obtener una agrupacion adecuada que permita la aplicacion del tercer subprincipio.
La hipotesis que se sostiene es que se deben agrupar cuatro clases de principios en
cada lado, segtin se refieran a los siguientes campos: derechos de defensa, derechos
democraticos, principio de igualdad material, division de poderes; los cuales son,
los ejes centrales del ordenamiento juridico. Ello estd soportado en dos lineas
argumentativas: una historica y otra de caracter inferencial.

Estas concepciones subyacen una forma de entender la Constitucion. Segun
como se entienda la constitucion va a surgir la hipdtesis de los principios que deben
tenerse en cuenta para aplicar la proporcionalidad en sentido estricto. Para establecer
las ideas generales constitutivas de la Constitucion se parte de la concepcion historica
de la que surge de manera remota y se especifican las cualidades que han venido
sumandosele con el tiempo.
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La historia remota de nuestra Constitucion puede resaltarse con los movimientos
juridicos de la Francia revolucionaria. De conformidad con nuestra herencia obtenida
de la familia juridica romano germana, existen dos ejes generales que subyacen
la idea de la Constitucion: las garantias fundamentales y la divisién de poderes.
Estos dos ejes generales se extraen del articulo 16 de la Declaracion de 1789: “Toda
sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada
la separacion de los poderes, carece de Constitucion”.

Sin embargo, se hace importante actualizar un poco dichos enfoques por dos
argumentos generales. Se han dado variaciones a la concepcion del constitucionalismo
clasico; especialmente, por las modificaciones del constitucionalismo democratico,
social y actual. Y de la practica de la Corte Constitucional, se pueden inferir
cierto grupo de argumentos que pueden categorizarse como campos recurrentes
de fundamentacion de las decisiones judiciales. Estas dos lineas argumentativas se
explican sucintamente a continuacion.

En un principio, de conformidad como se refirié en la época liberal burguesa,
los principales elementos de la Constitucion estaban referidos por la libertad (los
derechos civiles y politicos) y la division de poderes, a los cuales, en esta nueva
concepcion, se les agrega la libertad politica, la igualdad material y la separacion de
poderes (esta tltima como modificacion de la concepcion de division de poderes).
Los derechos de defensa se entendian como un espacio vedado al poder central, en
el cual los particulares eran libres de actuar de conformidad con su arbitrio. A esta
clasica concepcion de derechos, se hace necesario agregarle los principios y derechos
democraticos, derivados del constitucionalismo democratico. Donde se superpone ala
esfera de la libertad la facultad de participar en la conformacion y toma de decisiones
del Estado. Posteriormente, con el constitucionalismo social, se hace importante el
principio de igualdad material'®. Las desventajas sociales necesitaron ser reparadas
mediante la eliminacion de sus efectos en aras de buscar una discriminacion inversa.
En el constitucionalismo actual, dichos pilares han tomado una importancia sin
precedentes, principalmente, desde la perspectiva de su normatividad. Queda por
agregar que en el constitucionalismo actual la doctrina continental de la division
de poderes ha sido superada por la de separacion de poderes. A diferencia de la
concepcion de otrora, la separacion implica la concepcion segtn la cual se debilita
el poder descomponiéndolo y haciendo que el mismo se controle; esta concepcion ha
sido cominmente conocida como la nocion de pesos y contrapesos'!.

Segtin con la segunda linea argumentativa, los derechos de defensa, los derechos
politicos, el principio de igualdad material, y la separacion de poderes, son los campos

10 La concepcion actual del ordenamiento juridico agrega la existencia de derechos prestacionales
a favor de las personas asociadas. A los derechos de defensa se les debe agregar la concepcion de
derechos prestacionales como otro de los elementos que definen el ordenamiento juridico.

11 Esta es la concepcion de origen anglosajon que también ha sido vista como aportada por la
Constitucion politica en su articulo y desarrollada por la Corte Constitucional.

JUSTITIA| N° 10+ ISSN: 1692-9403

-
~

5



Enero - diciembre de 2012

[USTITIA

—_
B
(@)}

Wilson Yesid Suarez Manrique * pp. 129-148

argumentativos utilizados mas recurrentes utilizados por la Corte Constitucional en
el control de constitucionalidad de la ley. Es decir, al mejor estilo de la analogia
iuris, se toman unos casos particulares los cuales se elevan a un amplio margen de
abstraccion y se establecen ciertos elementos esenciales. Distintas sentencias de la
Corte dan cuenta de este fenomeno, con lo cual, se desestima en la practica que la
proporcionalidad en sentido estricto, conlleve sélo la comparacion de dos principios
constitucionales. Y muestran como los cuatro puntos cardinales referidos son una
importante hipotesis a evaluar. Hipotesis que, por demas, estda muy emparentada con
la dignidad humana como fundamento del orden juridico.

La Corte Constitucional en la parte sustancial ha afirmado que la dignidad
humana pueden derivarse tres lineas generales: vivir como se quiere vivir bien, y
vivir sin humillaciones. Segtn la sentencia de la Corte Constitucional T 881 de 2002,
existen respecto de la dignidad humana “tres lineamientos claros y diferenciables:
(1) La dignidad humana entendida como autonomia o como posibilidad de disefar
un plan vital y de determinarse segun sus caracteristicas (vivir como quiera). (ii)
La dignidad humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia (vivir bien). Y (iii) la dignidad humana entendida como intangibilidad
de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones)”. De forma general las tres lineas referidas son similares a: derechos
autonomicos o democraticos, de igualdad material y de defensa.

En el caso de la Sentencia C 141 de 2010, unos de los argumentos utilizados
para declarar inconstitucional la medida revisada, fueron: la alternancia en el poder
(principio democratico), la generalidad de las leyes (igualdad), la descompensacion
de los 6rganos de control (division de poderes). En la sentencia C 673 de 2001, los
cargos del actor se fundamentan - basicamente en dos grupos de argumentos: “por
un lado, la violacion del principio de igualdad (Art. 13 C.P.) y, por otro, la violacion
de diversos derechos de libertad - en este caso el libre desarrollo de la personalidad,
la libertad de expresion, ensefianza y catedra”.

Los cuatro campos referidos son tan importantes que su afectacion grave
conlleva la sustitucion de la Constitucion. En la sentencia C 588 de 2009, se estimd
que existia sustitucion de la constitucion porque se afectaba de manera grave “el
principio de separacion de poderes”, “la pretension de universalidad de las reglas”
(igualdad), “interrupcion del principio del mérito y del mecanismo del concurso
publico” (principios democraticos), “la vigencia del articulo 40-72” (principio
democratico) “y lo propio cabe aseverar del derecho a la igualdad que, durante
idéntico lapso temporal, dejara de aplicarse a los mismos ciudadanos™'?.

12 En un sentido similar pueden revisarse las sentencias de la Corte Constitucional C 309de 1997, C
836 de 2001, C 588 de 2009, C 141 de 2010.
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CONCLUSIONES

Pese a las multiples conclusiones que pueden extraerse de la tematica abordada,
se extraeran cinco ideas generales sobre las cuales, pese a su facil conocimiento,
se desea insistir con especial vehemencia. Estas ideas son: la idiosincrasia de la
recepcion, los inconvenientes de su integracion en el caso de la proporcionalidad, el
alejamiento practico de la proporcionalidad, la idea de revisar la forma como decide
para explicar menor los métodos utilizados, y la necesidad de investigar a fondo la
metodologia juridica.

Es conveniente resaltar la importancia de la recepcion de teorias juridicas. No
puede verse este fendmeno como algo enteramente negativo. Ha sido una constante en
la configuracion del ordenamiento juridico interno. No existe una fuerte construccion
tedrica y dogmatica acerca del derecho en nuestro pais, por tanto, ha sido la teoria
y doctrina extranjera uno de los principales elementos de cambio y evolucion del
ordenamiento juridico interno.

La recepcion de dichas teorias a pesar que pueda argumentarse que no se tiene
los ambientes hermenéuticos estandares para entenderlos o que no estan disefiadas
para nuestro ordenamiento juridico, han constituido un aporte que ha sido tomado
como interpretaciones idiosincrasicas o se ha hecho un acomodamiento juridico
para darles paso. Han demostrado funcionar més o menos de manera que existe la
renovacion o el dinamismo juridico.

En el caso de la adopcion del principio de proporcionalidad de origen,
especialmente germano, la Corte Constitucional lo acomoda de manera
idiosincratica con el juicio de igualdad de origen anglosajon®. Pese a reconocer su
diferentes origenes para la Corte estas metodologias no son contradictorias sino
complementarias, y, a partir de alli plantea algo que ha denominado como el juicio
integrado de proporcionalidad, que toma presupuestos de ambas metodologias y las
combina.

No obstante, los esfuerzos desarrollados por la Corte para adoptar el juicio
de proporcionalidad esta metodologia esta alejada de la forma en la que decide la
Corte, pues, ademas de basarse en una concepcion unidimensional del ordenamiento
juridico, apartada, como se menciond, de la concepcion sistémica, no da cuenta del
proceso real de decision de la Corte en el control de constitucionalidad de la leyes.

Luego, no puede decirse que la proporcionalidad sea en realidad la metodologia
utilizada, pues, la argumentacion de la Corte en los juicios de proporcionalidad es
sistemdtica. La forma como decide la Corte muestra una concepcion de ordenamiento
amplia y sistematica que se aleja de la forma cldsica como ha querido explicarse el
principio de proporcionalidad.

Asi pues, la metodologia juridica estd en un proceso de cambio de paradigma
que tiende una invitacion a profundizar en la investigacion en estos temas; a tratar de

13 Especialmente ver Corte Constitucional Sentencia C 093 de 2001.
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solucionar los multiples problemas que presenta la interpretacion y aplicacion de los
principios constitucionales.
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